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Introducción 
 
 
El supuesto práctico que se nos presenta nos muestra una realidad que no se 
aleja mucho de lo que acontece en nuestros días. Lo expuesto en este caso sucede 
prácticamente cada día en algún lugar del mundo, con las consecuencias jurídicas, 
económicas y penales que su perpetración conlleva. Por tanto, no es posible tratar este 
caso práctico desde un área específica del Derecho, sino que es imprescindible 
mencionar y analizar todos los ámbitos que entran en juego. 
 
El Derecho Internacional Público, y también su vertiente privada, cumplen un 
papel de gran importancia en este caso práctico, empezando por la situación física del 
buque en la zona económica exclusiva, pasando por la existencia de extranjeros de 
diferentes países en el buque hasta llegar a las solicitudes de asilo que todos ellos  
presentan, susceptibles de ser concedidas o denegadas. 
 
No debe olvidarse la presencia del Derecho Mercantil, concurrente en este caso 
de la mano de cuestiones relativas al Derecho Marítimo y al Derecho de Sociedades, 
ramas de dicha disciplina. La existencia de una sociedad anónima y la dudosa licitud de 
la situación del administrador de dicha sociedad, al ostentar éste simultáneamente la 
condición de Senador de la Cortes Generales cuestión concreta que debe ser tratada bajo 
la supervisión del Derecho Constitucional y Político, hacen inevitable abordar tales 
cuestiones desde una óptica mercantilista. El análisis de los posibles contratos 
mercantiles que en el supuesto se encuentren también nos hace adentrarnos en esta 
materia. 
 
La disciplina que, sin duda, no puede pasarse por alto es la de ámbito penal. El 
supuesto delito de contrabando que se presenta en el caso práctico y la alegación de los 
tripulantes del buque de ser víctimas de una trama de tráfico ilícito de migrantes 
provocan la aplicación indiscutible de esta área del Derecho. 
 
El Derecho Laboral y de la Seguridad Social contribuirán aportando soluciones a 
la hora de determinar si se deben aceptar las solicitudes de prestación familiar y por 
desempleo existentes en el caso, y deberán delimitar el alcance así como las 
consecuencias del acta por infracciones laborales que la Inspección de Trabajo y 
Seguridad Social levanta a la empresa (“Conservas...” o tal vez una empresa naviera) 
que realizó los contratos con la tripulación, al contener éstos infracciones laborales.  
 
Dada la complejidad del supuesto práctico, los numerosos temas que se deben 
analizar y la resolución de todos los puntos a tratar, hacen necesaria una exposición lo 
más detallada posible de los posibles modos de actuación, de las cuestiones objeto de 
análisis y sus posibles soluciones. Se procederá a elaborar, con cuerpo de informe, una 
respuesta a cada cuestión planteada en el supuesto práctico; aportando legislación, 
jurisprudencia, doctrina al incluir retazos de monografías de profesionales del Derecho 
y, en algunas ocasiones, mi opinión o reflexiones relativas a las cuestiones que se están 
abordando. 
 
 
 
5 
 
I. Informe sobre la legalidad de la actuación de las autoridades 
españolas en relación con el buque Pobre Mitrofán, su carga y sus 
tripulantes 
 
 
1. -.Antecedentes de hecho.- 
 
 
PRIMERO.- El 30 de diciembre de 2013, patrulleras de la Guardia Civil 
interceptaron a 50 millas de las costas gallegas el buque Pobre Mitrofán, con pabellón 
español, procedente de Mauritania, que llevaba un cargamento de la empresa 
“Conservas y Congelados Sousa-Holstein, S. A.”, y del que se sospechaba que realizaba 
actividades de contrabando. 
 
SEGUNDO.- Durante la inspección del barco, los agentes incautaron 2.000 
cajetillas de tabaco y detuvieron a todos los miembros de la tripulación, entre los que se 
encontraban seis nacionales de España, cuatro de Dinamarca, cuatro de Burkina Faso 
(dos de ellos menores), dos de Perú y dos de Filipinas, todos sin contrato de trabajo.  
Excepto en el caso de los ciudadanos españoles y daneses, los demás tripulantes no 
poseían documentación alguna que acreditase su identidad o su nacionalidad, salvo sus 
declaraciones verbales. 
 
TERCERO.- A la llegada al puerto de Burela, los nacionales españoles fueron 
puestos a disposición de la autoridad judicial, mientras que el resto de la tripulación fue 
entregado a la Policía. 
 
CUARTO.- Los tripulantes del buque, excepto los españoles, alegaron haber sido 
víctimas de una trama de tráfico ilícito de migrantes. El patrón del barco, el Sr. 
Gutiérrez (de nacionalidad española), negó las acusaciones de tráfico ilícito de 
migrantes, y declaró que todos los detenidos eran tripulantes del barco y que, por tanto, 
todos ellos realizaban distintas labores a bordo. También negó tener constancia de las 
cajetillas de tabaco que, en todo caso, habrían sido introducidas y ocultadas por la 
tripulación sin su conocimiento ni consentimiento.  
 
 
2. -.Cuestiones que se plantean.- 
 
 
En relación con los antecedentes expuestos, se plantean las siguientes cuestiones 
jurídicas: 
 
1.- La legalidad en la forma de actuación de las autoridades españolas en 
relación al buque Pobre Mitrofán, la legitimación de su interceptación y bajo qué 
normativa se ampara la Guardia Civil para llevar a cabo esa actuación. 
 
2.- El modo de actuación y su licitud o ilicitud en lo referente a la incautación de 
la carga que portaba el Pobre Mitrofán, la cual se componía de 2.000 cajetillas de 
tabaco.  
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3.- La manera de proceder de las autoridades españoles en lo relativo a la 
detención de todos los tripulantes del Pobre Mitrofán y a la puesta a disposición judicial 
de los tripulantes españoles, mientras que el resto de la tripulación fue entregada a la 
Policía. 
 
 
3. -.Fundamentos jurídicos.- 
 
 
A) Régimen de actuación según el Derecho Internacional Público y 
 el Derecho Marítimo español 
 
 
Resulta oportuno comenzar a analizar la cuestión abordando la identificación del 
régimen jurídico por el que se rige el espacio marítimo en el que se encontraba el buque 
Pobre Mitrofán cuando fue interceptado por las patrulleras de la Guardia Civil. Al estar 
situado a 50 millas de las costas gallegas, se puede establecer que el buque estaba en la 
zona económica exclusiva del Estado español.  
Como bien dispone la Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del 
Mar, hecha en Montego Bay el 10 de diciembre de 1982 (en adelante, CNUDM)
1
, los 
mares adyacentes a las costas de un Estado se dividen en distintas zonas dependiendo de 
la distancia a la que se encuentren de las líneas de base.  
Por lo tanto, a partir de unas líneas de base determinadas, de conformidad con la 
CNUDM, todo Estado puede establecer una zona de mar territorial hasta un límite que 
no exceda de 12 millas marinas medidas desde las líneas antes citadas (artículo (art.) 3 
CNUDM). En estas 12 millas se ejerce idéntica soberanía, por parte del Estado 
adyacente al mar, a la que se ejerce en el ámbito terrestre. Existen una multitud de 
disposiciones que especifican el modo en que se regula este mar territorial, pero no  
precisan ser tratadas, al menos no pormenorizadamente, a la luz del presente caso.  
 
La zona inmediatamente siguiente al mar territorial sería la zona contigua, la 
cual no podrá extenderse más allá de 24 millas marinas contadas desde las líneas de 
base a partir de las cuales se mide la anchura del mar territorial (art. 33.2 CNUDM); 
es decir, la zona contigua, en sentido estricto, mide 12 millas si se empieza a contar 
desde la finalización del mar territorial. La suma del mar territorial y de la zona 
contigua resultaría ser 24 millas marinas. En esta zona las competencias del Estado 
ribereño, o adyacente al mar, cambian, pues éstas se reducen a las infracciones en el 
ámbito aduanero, fiscal, de inmigración o sanitario que se cometan en su territorio o en 
su mar territorial (art. 33.1 CNUDM). 
 
La zona más novedosa de estos últimos años se conoce como la zona económica 
exclusiva (en adelante, ZEE) y viene regulada en los artículos 55 a 75, ambos inclusive, 
de la CNUDM. Este espacio fue creado en el año 1982 con la celebración de la III 
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar. Tiene una anchura de 
200 millas marinas desde la terminación del mar territorial. 
Es el espacio marítimo más complejo a la hora de determinar el alcance de la 
jurisdicción del Estado ribereño. Ha sido concebida, sin duda, para hacer frente a 
                                                          
1
 Al haber sido ratificado y publicado oficialmente en España, el Convenio forma parte del ordenamiento 
interno, según el artículo 96.1 de la Constitución Española (en adelante, CE). 
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demandas en el plano económico, fundamentalmente relativas a la pesca y al 
aprovechamiento de los recursos naturales.  
No es extraño que los juristas se pregunten cuál es la naturaleza de la ZEE, pues 
no posee las características de la alta mar ni tampoco del mar territorial. No existe 
libertad absoluta como si fuera la alta mar pero tampoco se pueden ejercer competencias 
de soberanía como si fuera parte del territorio de un Estado. Ya lo expresa el artículo 56 
de la CNUDM al establecer que el Estado tiene en esta zona derechos de soberanía 
para los fines de exploración y explotación, conservación y administración de los 
recursos naturales, tanto vivos como no vivos, de las aguas suprayacentes al lecho y del 
lecho y el subsuelo del mar, y con respecto a otras actividades con miras a la 
exploración y explotación económicas de la zona, tal como la producción de energía 
derivada del agua, de las corrientes y de los vientos. También se establece que existe 
jurisdicción en lo relativo al establecimiento y la utilización de islas artificiales, 
instalaciones y estructuras, la investigación científica marina, la protección y 
preservación del medio marino, y otros derechos y deberes previstos en esta 
Convención los cuales siempre están relacionados con los recursos marinos, la 
explotación económica etc. 
Tras el análisis de los 21 artículos referentes a la ZEE, no se halla un precepto 
que regule la jurisdicción del Estado ribereño en relación con otras materias que no sean 
las económicas. De lo que se deduce que esa zona únicamente se ha constituido para 
fines comerciales y que no existe preocupación a la hora de regular situaciones tales 
como la que se nos presenta en el supuesto práctico que se debe analizar. 
 
Las autoridades españolas interceptan a 50 millas de la costa, es decir, en la ZEE 
española, un buque con pabellón español y proceden a inspeccionarlo.  
Lo primero que se debe precisar es que este análisis se está llevando a cabo 
deduciendo que esas 50 millas han sido contadas desde las líneas de base 
correspondientes y que, efectivamente, distan 50 millas desde esas líneas 
considerándose, por tanto, la ubicación del buque en ZEE.  
El segundo punto que hay que tratar corresponde a la identificación de la base 
jurídica de la competencia de las autoridades españolas para detener e inspeccionar el 
buque español. La CNUDM especifica la actuación que se ha de llevar a cabo en caso 
de que el buque en cuestión sea extranjero, pero no hace alusión al supuesto consistente 
en que el buque sea nacional del propio Estado que lo detiene. Los artículos 11, 19, 27, 
110, 111, 226 y otros hacen mención a situaciones protagonizadas por buques 
extranjeros, pero no se prevé una situación en la que el buque sea nacional, como en el 
presente caso.   
A un buque siempre se le otorga un pabellón para que se le pueda vincular con 
un Estado concreto y para identificar a su explotador. El pabellón es la consecuencia de 
que el buque ostente una nacionalidad (art. 91 CNUDM) y también desencadena una 
serie de obligaciones y responsabilidades. Todo buque que navegue por aguas no 
jurisdiccionales debe ostentar un pabellón que someta al buque al control de un Estado, 
el cual tendrá potestad para perseguir y evitar los posibles abusos que podría conllevar 
la libertad de los mares (art. 92 CNUDM), tales como precisamente el contrabando. 
 
El buque tiene nacionalidad española y por tanto opera el artículo 23.1 de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial (en adelante, LOPJ) que otorga a la jurisdicción penal 
española el conocimiento de los delitos y faltas cometidos a bordo de buques o 
aeronaves españoles, sin perjuicio de lo previsto en los tratados internacionales en los 
que España sea parte, con independencia de la situación geográfica de dicho buque. 
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Esto permitirá que las autoridades españolas puedan conocer de las infracciones de 
contrabando y del supuesto delito de tráfico ilícito de migrantes, ya que ambos ilícitos 
se produjeron a bordo del buque español. 
 
Finalmente, cabe tratar la materia relativa a las funciones de la Guardia Civil que 
le facultan para llevar a cabo este tipo de actuaciones. La Ley Orgánica 2/1986 de 
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad 
2
 (en adelante, LOFCS) integra en esta tipología a la 
Guardia Civil a través de su artículo 9.b y establece como función de la misma el 
resguardo fiscal del Estado y las actuaciones encaminadas a evitar y perseguir el 
contrabando (art. 12.1.B.b).  
 
Sería interesante resaltar la idea de que la Guardia Civil seguramente estuviera 
actuando en calidad de Policía judicial (art. 126 CE) cuyas funciones son ejercidas por 
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (art. 29.1 LOFCS). La Ley de 
Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECrim) establece en su artículo 283.4º que 
constituirán la Policía judicial y serán auxiliares de los Jueces y Tribunales 
competentes en materia penal y del Ministerio fiscal: (...) Los Jefes, Oficiales e 
individuos de la Guardia Civil o de cualquier otra fuerza destinada a la persecución de 
malhechores”, otorgándole como funciones las de “averiguar los delitos públicos que 
se cometieren en su territorio o demarcación; practicar, según sus atribuciones, las 
diligencias necesarias para comprobarlos y descubrir a los delincuentes, y recoger 
todos los efectos, instrumentos o pruebas del delito de cuya desaparición hubiere 
peligro, poniéndolos a disposición de la Autoridad judicial (art. 282 LECrim). 
 
También podría haber intervenido el Servicio de Vigilancia Aduanera al que 
corresponde el descubrimiento, persecución y represión en todo el territorio nacional, 
aguas jurisdiccionales y espacio aéreo español de los actos e infracciones de 
contrabando
3
 y que puede actuar como Policía judicial según la Disposición Adicional 
Primera.1, párrafo segundo, de la Ley Orgánica 12/1995, de 12 de diciembre, de 
Represión del Contrabando, pues tiene encomendadas funciones propias de Policía 
judicial, que debe ejercer en coordinación con otros cuerpos policiales (como la Guardia 
Civil) y bajo la dependencia de los jueces de instrucción y del Ministerio Fiscal
4
. 
 
Al margen de estas consideraciones y cambiando de asunto, se deben determinar 
las características del buque según la Ley de Puertos del Estado y de la Marina 
Mercante (aprobada como texto refundido en el Real Decreto Legislativo (RDL) 
2/2011) para saber cómo debe ser tratado jurídicamente el buque. 
Según esta ley, el buque Pobre Mitrofán es un buque mercante pues será 
considerado así todo buque civil utilizado para la navegación con un propósito 
mercantil, excluidos los dedicados a la pesca (art. 9.3 RDL 2/2011). Este buque, 
supuestamente, llevaba un cargamento de la empresa “Conservas y Congelados Sousa-
Holstein, S. A.”, por lo que se entiende que tenía un propósito mercantil. 
                                                          
2
 Creada como consecuencia de la previsión del artículo 104.2 de la CE de desarrollo de este tema a 
través de ley orgánica. 
 
3
 Según el artículo 2.1 del Real Decreto 319/1982, de 12 de febrero, por el que se reestructura y adscribe 
directamente el Servicio de Vigilancia Aduanera. 
 
4
 Según el Acuerdo del Tribunal Supremo (en adelante, TS) del Pleno no jurisdiccional de la sala 
segunda, adoptado en su reunión del día 14.11.03 - Cuestión: ¿El Servicio de Vigilancia Aduanera es 
Policía Judicial? 
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Para llevar a cabo el registro del buque no se debe pasar por alto el artículo 554 
de la LECrim, éste dice que los buques nacionales mercantes (como el Pobre Mitrofán) 
serán considerados domicilio para tramitar la autorización judicial. Si bien es cierto que 
en el caso práctico no se menciona la concesión de la citada autorización para la entrada 
y registro del buque, la falta de su petición no tendría por qué perjudicar la acción de la 
justicia puesto que el artículo 553 de la LECrim faculta a los agentes de la autoridad 
para proceder a la inmediata detención cuando, entre otros motivos, los supuestos 
delincuentes hayan sido sorprendidos en flagrante delito. El artículo 18.2 de la CE 
afirma que el domicilio es inviolable y que ninguna entrada o registro podrá hacerse en 
él sin consentimiento del titular o resolución judicial, salvo en caso de flagrante delito. 
No sabemos si la Guardia Civil cuenta o no con la autorización judicial y tampoco 
sabemos si sería necesaria porque aún no hemos concretado el concepto de flagrante 
delito. 
 
Según lo que expone Juan José Hernández Domínguez, Inspector del Cuerpo 
Nacional de Policía, en un artículo publicado el 1 de mayo de 2012 en el portal jurídico 
de la página web de Thomson Reuters, se estima por delito flagrante aquel que encierra 
en sí la prueba de su realización por existir una percepción sensorial directa del hecho 
delictivo, de suerte que la flagrancia se ve, no se demuestra, apareciendo vinculada a la 
prueba directa y no a la indirecta, circunstancial o indiciaria. La doctrina del Tribunal 
Constitucional contenida en la básica sentencia 341/1993, de 18 de noviembre, 
conecta, en referencia a los delitos, la flagrancia con la situación en la que la comisión 
de un delito se percibe con evidencia, y por lo tanto con la imagen en la que un 
delincuente es sorprendido y, por lo tanto, visto directamente, en el momento de 
delinquir o en circunstancias inmediatas a su perpetración, siendo precisamente esta 
situación excepcional, que debe interpretarse restrictivamente, la que permite la 
detención inmediata de la persona concernida por la propia decisión policial como 
prevé el art. 553 LECrim y, lo que es más relevante a los efectos del presente artículo, 
se permite la entrada y registro de domicilio sin mandamiento judicial y sin 
consentimiento del titular. A la luz de esta explicación, no se puede afirmar que en este 
supuesto práctico estemos ante un delito flagrante, ya que lo único que se tienen son 
sospechas y no evidencias directas de comisión del delito. La existencia de sospecha no 
es lo que legitima la entrada sin autorización, sino que es necesaria para la petición de la 
autorización judicial. El Inspector continúa haciendo mención a la sentencia del TS 
77/2011, de 23 de febrero que dice que el componente esencial de la motivación de una 
resolución judicial (se refiere a la autorización judicial) son los indicios que la Policía 
presente al juez sobre la existencia de un concreto delito, para cuyo esclarecimiento y 
comprobación se solicita la medida de investigación. Por tanto, si había sospechas de 
contrabando, lo procedente habría sido que la Guardia Civil hubiera pedido una 
autorización judicial, ya que las sospechas no motivan la entrada y registro sin 
autorización. 
 
En el supuesto concreto, hemos de presuponer que la Guardia Civil, como 
cuerpo conocedor de la legalidad vigente, tiene esta autorización judicial, teniendo en 
cuenta la existencia de sospecha previa y la distancia a la que se desplaza para registrar 
el buque (50 millas). 
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B) Régimen de actuación según la Ley Orgánica 12/1995, de 12 de diciembre, de 
Represión del Contrabando 
 
 
Ahora es necesario tratar el motivo por el cual fue interceptado el Pobre 
Mitrofán: la sospecha de que realizaba actividades de contrabando. El supuesto práctico 
nos muestra que así fue, pero no en relación con estupefacientes y sustancias 
sicotrópicas sino que lo que se transportaba era tabaco. En concreto, 2.000 cajetillas de 
tabaco de las que desconocemos la marca. Sin embargo, ante esta situación, he tomado 
como referencia las marcas de tabaco “Winston” y “Marlboro”, ya que son las marcas 
que lideran el contrabando de tabaco en el mercado español
5
. 
Nuestro Código Penal (en adelante, CP) no trata las especialidades del 
contrabando, cosa de la que se ocupa la Ley Orgánica 12/1995, de 12 de diciembre, de 
Represión del Contrabando (en adelante, LORC). A pesar de que estos ilícitos poseen 
un tinte tributario, ya que, al fin y al cabo, se están eludiendo impuestos que gravan el 
tabaco, la Ley General Tributaria permite que se tipifiquen y se sancionen las conductas 
relativas al contrabando en normativa específica (art. 183.3 LGT), que no es otra que la 
LORC. Se procederá a un análisis bastante exhaustivo de esta norma seguidamente. 
 
El artículo primero de la LORC establece una serie de definiciones de las cuales 
nos interesa especialmente la de géneros o efectos estancados, que define como  los 
artículos, productos o sustancias cuya producción, adquisición, distribución o 
cualquiera otra actividad concerniente a los mismos sea atribuida por ley al Estado con 
carácter de monopolio, así como las labores del tabaco y todos aquellos a los que por 
ley se otorgue dicha condición. Se habla aquí por primera vez de las labores del tabaco 
y se clasifican en la categoría de géneros o efectos estancados, aunque la mención 
especial de las mismas será necesaria tener en cuenta más adelante. 
El artículo 2 tipifica el delito de contrabando especificando, entre otras 
actuaciones, la realización de hechos tales como operaciones de importación, 
exportación, comercio, tenencia, circulación de géneros estancados o prohibidos, 
incluyendo su producción o rehabilitación, sin cumplir los requisitos establecidos en las 
leyes (art. 2.2.b LORC). Se considerará delito, cuando se trate de labores de tabaco, si 
su valor es igual o superior a 15.000 euros (art. 2.3.b LORC). 
El apartado 6 del artículo 2 es particularmente interesante a la luz de nuestro 
supuesto práctico, ya que establece la responsabilidad de las personas jurídicas en 
relación con estos delitos, por lo que “Conservas y Congelados Sousa-Holstein, S. A.” 
sería muy probablemente la responsable de ese supuesto delito, o infracción 
administrativa, como también apunta el artículo 11.1. 
Más adelante existen varios artículos relacionados con la penalidad de los 
delitos, el comiso, la actuación cuando se trata de mercancías de monopolio (art. 9 
LORC), y la valoración de los bienes (art. 10 LORC).  
 
La venta al por menor de las labores de tabaco en el territorio nacional, con la 
excepción de las Islas Canarias, constituye un monopolio del Estado, según el artículo 
23 del Real Decreto 1199/1999 por el que se desarrolla la Ley 13/1998 de Ordenación 
del mercado de tabacos y normativa tributaria, y se regula el estatuto concesional de la 
                                                          
 
5
 Según fuentes del periódico “El Economista” en su versión digital: 
http://www.eleconomista.es/empresas-finanzas/noticias/5193515/10/13/--Marlboro-y-Winston-lideran-el-
tabaco-de-contrabando-en-el-mercado-espanol.html 
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red de expendedurías de tabaco y timbre. Así que cuando se habla de monopolio en el 
artículo 9 de la LORC, hay que tener en cuenta que las labores de tabaco entran dentro 
de esta categoría. 
La valoración de los bienes (art. 10 LORC) varía según el tipo de mercancía de 
que se trate, si se trata de géneros estancados, la fijación del valor se hará por el precio 
máximo de venta al público. De no estar señalado dicho precio, se adoptará la 
valoración establecida para la clase más similar. Si no fuera posible la asimilación, el 
juez fijará la valoración previa tasación pericial. Asimismo, el juez recabará de las 
Administraciones competentes el asesoramiento y los informes que estime necesarios, 
ya que se trata de un supuesto del artículo 2.2.b de la LORC. 
 
Es, no obstante, el Título II de la LORC el que nos ilustra acerca de las 
infracciones administrativas de contrabando donde, conviene anticipar, se procederá a 
examinar la cuestión del supuesto práctico que nos ocupa. 
El artículo 11 establece que se considerará infracción administrativa la acción u 
omisión tipificada en los apartados 1 y 2 del artículo 2 de la LORC cuando el valor de 
los bienes, mercancías, géneros o efectos sea inferior a 15.000 euros si se trata de 
labores de tabaco, y no concurran las circunstancias previstas en los apartados 3 y 4 de 
dicho artículo
6
 (las cuales no concurren). 
Luego, la LORC procede a una clasificación de las infracciones –relativas a las 
labores de tabaco u operaciones comprendidas en el artículo 2.2– en leves, graves y muy 
graves; dependiendo del valor de los bienes: serán leves si el valor es inferior a 1.000 
euros; serán graves, desde 1.000 euros a 7.200 euros; y serán muy graves, si el valor es 
superior a 7.200 euros. 
En esta clasificación ya se han escogido las cantidades correspondientes a las 
labores de tabaco, aunque el artículo 11.2 especifica también las cuantías en el caso de 
bienes o mercancías en general y en los supuestos del artículo 2.2. Podrían existir dudas 
al percibir que en el artículo 2.2.b se habla de géneros estancados; sin embargo, con la 
concreción de la LORC al establecer como categoría a las labores de tabaco en el 
artículo 11.2, separándolas de los géneros estancados, estamos ante la preferencia de lo 
especial antes que lo general. Es más específico nombrar a las labores de tabaco que 
decir en modo amplio “géneros estancados”. De esa forma, se escogen las cuantías 
previamente señaladas y no las que se establecen para los supuestos del artículo 2.2. 
 
Pasando al plano práctico, se debe averiguar si efectivamente la actividad de 
contrabando que se llevó a cabo en el Pobre Mitrofán es en realidad un delito o una 
infracción administrativa. La única forma de averiguarlo es proceder a calcular si las 
2.000 cajetillas de tabaco multiplicadas por el precio máximo de venta al público de la 
                                                          
6
 Artículo 2.3 y 4 de la LORC:  
3. Cometen, asimismo, delito de contrabando quienes realicen alguno de los hechos descritos en los 
apartados 1 y 2 de este artículo, si concurre alguna de las circunstancias siguientes: 
a) Cuando el objeto del contrabando sean drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psicotrópicas, 
armas, explosivos, agentes biológicos o toxinas, sustancias químicas tóxicas y sus precursores, o 
cualesquiera otros bienes cuya tenencia constituya delito, o cuando el contrabando se realice a través de 
una organización, con independencia del valor de los bienes, mercancías o géneros. 
b) Cuando se trate de labores de tabaco cuyo valor sea igual o superior a 15.000 euros. 
4. También comete delito de contrabando quien, en ejecución de un plan preconcebido o aprovechando 
idéntica ocasión, realizare una pluralidad de acciones u omisiones previstas en los apartados 1 y 2 de 
este artículo en las que el valor de los bienes, mercancías, géneros o efectos aisladamente considerados 
no alcance los límites cuantitativos de 150.000, 50.000 ó 15.000 euros establecidos en los apartados 
anteriores de este artículo, pero cuyo valor acumulado sea igual o superior a dichos importes. 
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marca “Winston” o “Marlboro” (se calcularán las dos para mayor concreción) 
sobrepasan los 15.000 euros que separan al delito de la infracción. 
 
El precio máximo de venta al público de la marca “Winston” es 6,25 euros y de 
la marca “Marlboro” es 5 euros7. La cantidad resultante del cálculo en la primera marca 
sería 12.500 euros y en la segunda marca 10.000 euros. Por lo tanto, ya se tratase de una 
marca u otra, siempre sería una infracción administrativa  al no superar los 15.000 
euros. En ambos casos también, la infracción administrativa sería muy grave al 
sobrepasar los 7.200 euros. 
Teniendo esto en cuenta, el artículo 12.2 de la LORC establece las sanciones a 
esas infracciones administrativas que serán una multa pecuniaria proporcional al valor 
de las mercancías, la cual se calculará aplicándosele un porcentaje entre el 275% y 
350%, ambos incluidos, al ser una infracción muy grave (habrá un importe mínimo de 
multa que serán 1.000 euros); y el cierre de los establecimientos (en nuestro caso, tal 
vez la empresa “Conservas...”) de los que los infractores sean titulares. Si no hubo 
infracciones reiteradas el cierre será temporal y será entre nueve meses y un día y doce 
meses, por ser una infracción muy grave. 
Los órganos competentes para conocer de las infracciones administrativas de 
contrabando son los de la Administración aduanera de la Agencia Estatal de 
Administración Tributaria (art. 13.1 LORC). 
 
Es de importancia señalar cuál fue la actuación de la Guardia Civil respecto a la 
carga del buque. Procedieron a incautar las 2.000 cajetillas de tabaco porque el artículo 
5.1 de la LORC dictamina que todo delito de contrabando (o infracción como bien 
dispone el artículo 14.1 LORC) lleva aparejado el comiso de las mercancías que 
constituyen el objeto del delito o infracción. Incluso el comiso podría extenderse al 
propio buque Pobre Mitrofán, ya que la propia Ley faculta el comiso de los medios de 
transporte. Sin embargo, esta posibilidad no resultaría procedente si el Juez o Tribunal 
competente considera que dicha pena resulta desproporcionada en relación al valor del 
medio de transporte y al importe de las mercancías. Conviene advertir que, en principio, 
nunca se llegaría a incautar el buque por tratarse únicamente de una infracción 
administrativa, aunque habría que saber efectivamente el valor real del buque para 
poder decidir con criterio.  
 
Finalmente, en aplicación de lo dispuesto en el artículo 5.6 de la LORC, los 
bienes, efectos e instrumentos definitivamente decomisados por sentencia se 
adjudicarán al Estado, especificando el artículo 9, al ser mercancías de monopolio, que  
la autoridad judicial a cuya disposición se hayan colocado procederá en la forma que 
indiquen las disposiciones reguladoras de dichos monopolios, pudiendo autorizar la 
realización de actos de disposición por parte de las compañías gestoras de los 
monopolios respecto a las mercancías o géneros que hayan sido aprehendidos a 
reserva de la pertinente indemnización, si hubiese lugar a ella, según el contenido de la 
sentencia firme. 
 
 
 
                                                          
 
7
  Datos según la página web del Comisionado para el Mercado de Tabacos: 
http://www.cmtabacos.es/wwwcmt/listaPrecios.php 
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C) Detención de la tripulación del buque y posterior actuación 
 
 
La mención más elemental en nuestro ordenamiento jurídico sobre la detención 
se encuentra en la Constitución Española en su artículo 17.1 y 2, donde se proclama el 
derecho a la libertad de toda persona y se prohíbe privar de libertad sin reunir los 
requisitos exigidos. La detención preventiva o cautelar, que es lo que se llevó a cabo 
con la tripulación del buque, no podrá durar más del tiempo estrictamente necesario 
para la realización de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, y, 
en todo caso, en el plazo máximo de setenta y dos horas, los detenidos deberán ser 
puesto en libertad o a disposición de la autoridad judicial.  
Los españoles ya fueron puestos a disposición judicial, mientras que los 
extranjeros fueron entregados a la Policía. 
 
En lo relativo a la detención, la LECrim en sus artículos 489 y siguientes 
establece una serie de supuestos en los que se puede detener a una persona. 
Concretamente, en al artículo 492.4º LECrim, se dictamina que la autoridad tendrá 
obligación de detener a una persona cuando, no hallándose aún procesada, la autoridad 
tenga motivos racionalmente bastantes para creer en la existencia de un hecho que 
presenta los caracteres de delito o que los tenga para creer que la persona a quien intenta 
detener tuvo participación en él. 
La finalidad de la detención es la de poner a la persona detenida a disposición de 
la autoridad judicial. La Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y 
libertades de los extranjeros en España y su integración social (en adelante, Ley de 
Extranjería) también estipula en su artículo 61 que la puesta a disposición judicial se 
producirá en un plazo no superior a setenta y dos horas. 
 Por lo tanto, la detención de la tripulación por parte de la Guardia Civil está bien 
efectuada de conformidad con lo expuesto en la LECrim porque, en efecto, se descubre 
que transportaban tabaco de contrabando y bien podría haberse tratado de un delito 
(aunque finalmente sólo resultase ser una infracción administrativa), dejando al margen 
el asunto del tráfico ilícito de migrantes. 
 
 El hecho de que se ponga a disposición judicial a los españoles y no a los 
extranjeros, podría ser explicado sobre la base del artículo 17 de la CE pues éste 
establece un máximo de setenta y dos horas de detención preventiva y, fruto de la 
discrecionalidad, puede ser que la Guardia Civil, en aras de recabar más información 
relativa a los hechos, decidiera poner a disposición judicial a los españoles y retener a 
los extranjeros con un límite de setenta y dos horas para proceder a más averiguaciones. 
 No en vano existe el artículo 13 de la LECrim que define “primeras diligencias” 
como las consistentes en consignar las pruebas del delito que puedan desaparecer, la 
de recoger y poner en custodia cuanto conduzca a su comprobación y a la 
identificación del delincuente, la de detener, en su caso, a los presuntos responsables 
del delito, y la de proteger a los ofendidos o perjudicados por el mismo, a sus 
familiares o a otras personas. 
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D) Supuesta existencia de una trama de tráfico ilícito de migrantes 
 
 
Aunque el asunto del contrabando fue lo que realmente motivó la actuación de la 
Guardia Civil, existe otro factor que se descubre más adelante que es incluso más grave 
que el tráfico encubierto de tabaco.  
En efecto, los tripulantes no españoles del buque alegan haber sido víctimas de 
una trama de tráfico ilícito de migrantes; en concreto, cuatro daneses, cuatro nacionales 
de Burkina Faso (entre los que se encuentran dos menores de edad), dos de Perú y dos 
de Filipinas. 
Lo primero que se debe establecer es la diferencia entre trata de personas y 
tráfico ilícito de migrantes, conceptos que a menudo se confunden. En este sentido, cabe 
indiciar que el CP español ya determina la distinción ubicando cada delito en un artículo 
diferente. La trata de seres humanos viene tipificada en el artículo 177 bis y sus 
elementos identificadores son: primero, la acción en sí, que consiste en captar, 
transportar, trasladar, acoger o recibir personas; segundo, los medios que se utilizan, que 
son la amenaza o uso de fuerza, coacción,  rapto, fraude, engaño, abuso del poder o de 
una situación de vulnerabilidad, o la concesión de pagos o beneficios a cambio del 
control de la vida de la víctima; y tercero, con un objetivo dirigido a la explotación, que 
incluye prostitución, explotación sexual, trabajos forzados, esclavitud, retirada de 
órganos y prácticas semejantes.  
Por el contrario, el tráfico ilícito de migrantes se encuentra ubicado en el artículo 
318 bis del CP y es, básicamente, la facilitación de la entrada ilegal de una persona en 
un Estado del cual dicha persona no es nacional o residente permanente con el fin de 
obtener un beneficio financiero u otro beneficio de orden material. 
 
Las características diferenciadoras de ambas figuras, la trata de personas y 
tráfico ilícito de migrantes; son el consentimiento, la explotación y la transnacionalidad. 
En el caso de tráfico ilícito de migrantes, que suele realizarse en condiciones 
peligrosas o degradantes, los migrantes consienten en ese tráfico. Las víctimas de la 
trata, por el contrario, nunca han consentido o, si lo hicieron inicialmente, ese 
consentimiento ha perdido todo su valor por la coacción, el engaño o el abuso de los 
traficantes. 
El tráfico ilícito termina con la llegada de los migrantes a su destino, en tanto 
que la trata implica la explotación persistente de las víctimas de alguna manera para 
generar ganancias ilegales para los traficantes. Desde un punto de vista práctico, las 
víctimas de la trata también suelen resultar más gravemente afectadas y tener más 
necesidad de protección frente a una nueva victimización y otras formas de abuso que 
los migrantes clandestinos. 
El tráfico ilícito es siempre transnacional, como acontece en el caso de nuestro 
supuesto práctico, mientras que la trata puede no serlo. Ésta puede tener lugar 
independientemente de si las víctimas son trasladadas a otro Estado o sólo desplazadas 
de un lugar a otro dentro del mismo Estado. 
 
Es importante señalar aquí la distinción entre el delito de tráfico ilícito de 
migrantes del CP y la infracción administrativa tipificada
8
 en la Ley de Extranjería, que 
versa también sobre el tráfico. 
                                                          
8
 Artículo 54.1. Son infracciones muy graves: (...) b) Inducir, promover, favorecer o facilitar con ánimo 
de lucro, individualmente o formando parte de una organización, la inmigración clandestina de personas 
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Este tema ha dado lugar a mucha polémica y se llevaron a cabo varias reformas 
de la Ley de Extranjería, como la del año 2003 o la de 2007. También se publicó la 
Circular 1/2002 de la Fiscalía General del Estado, donde se indicó que habría delito 
siempre y cuando se llevase a cabo el traslado de personas de forma ilícita, es decir, sin 
sujetarse a las previsiones que se contienen para la entrada, traslado o salida en la 
legislación sobre extranjería. El paso clandestino y aquellas entradas efectuadas 
mediante fraude siempre implicarían ilegalidad y, por tanto, existencia de delito. 
Concretando más, la Circular 1/2002 diferencia la estancia legal que sobreviene 
ilegal y la entrada ilegal. En el primer caso, se trataría de una infracción administrativa, 
y en el segundo estaríamos ante un delito. Se dice también que la inmigración 
clandestina ha de entenderse como la entrada en un país burlando los controles de las 
autoridades, dando lugar en aquellos que la  favorecen a una infracción penal. Como 
expresó la Fiscalía General del Estado en 2002, quien favorece, promueve o facilita el 
acceso a España de determinadas personas, con conocimiento inicial y antecedente de 
que la situación administrativa de acceso no responde a la realidad de la estancia, que 
exigiría de otros requisitos que resultan así burlados, incurre en ilícito penal; sin 
perjuicio de que la persona de cuya migración se trate haya de responder sólo 
administrativamente
9
.  
No obstante, y a pesar de lo expuesto, la jurisprudencia del TS
10
 mantiene que la 
salvaguarda de los flujos migratorios aparecen suficientemente protegidos por el 
artículo 54 de la Ley de Extranjería; no siendo así, y considerándose delito, si los 
derechos de los ciudadanos extranjeros se vieran afectados negativamente por la 
conducta ilícita si se entendiese que se lesiona su dignidad e integridad moral por ser 
tratados como objetos. 
En el caso del supuesto práctico, sería posible considerar que se trata de un 
delito y no de una infracción administrativa, pues se trata de un intento de entrada ilegal 
en territorio español, tratando de burlar los controles fronterizos; aunque esta decisión 
descansa sobre la interpretación que cada uno quiera darle. 
 
Realizando una visión global del panorama legislativo de nuestro país se puede 
decir que nuestra Constitución no hace alusión expresa al tráfico ilícito de migrantes 
pero sí establece en su artículo 10 como fundamento del orden político y de la paz social 
la dignidad de la persona y los derechos inviolables inherentes a la misma, entre otras 
cosas. Es evidente que el tráfico ilícito de migrantes es una forma de traficar con seres 
humanos y eso atenta de forma directa a lo expuesto en la Constitución Española. De 
modo complementario, se podría añadir la existencia del artículo 13 que menciona los 
derechos de los extranjeros, que gozarán de las libertades públicas que proclama la 
Constitución. 
Nuestro Código Penal no ignora la existencia de este delito y lo tipifica, como 
ya se comentaba, en su artículo 318 bis al dictaminar que el que, directa o 
indirectamente, promueva, favorezca o facilite el tráfico ilegal o la inmigración 
                                                                                                                                                                          
en tránsito o con destino al territorio español o su permanencia en el mismo, siempre que el hecho no 
constituya delito. 
 
9
 En palabras de Virginia Mayordomo Rodrigo, profesora agregada de Derecho Penal de la Facultad de 
Derecho de San Sebastián, en su estudio “Nueva regulación de la trata, el tráfico ilegal y la inmigración 
clandestina de personas”. 
 
10
 Por ejemplo, la Sentencia del TS 1087/2006, de 10 de noviembre; y la 4048/2007, de 2 de julio de 
2007. 
16 
 
clandestina de personas desde, en tránsito o con destino a España, o con destino a otro 
país de la Unión Europea, será castigado con la pena de cuatro a ocho años de prisión. 
 
Quizá lo más complicado es poder aportar pruebas concluyentes sobre la 
veracidad de que realmente existía una trama de tráfico ilícito de migrantes. El patrón 
del barco afirma no tener nada que ver con ese asunto y que los tripulantes realizaban 
distintas labores a bordo, como si fueran trabajadores del barco, aunque había dos 
menores a bordo que seguramente no tenían edad para trabajar.  
La falta de documentación por parte de los ciudadanos no comunitarios, la 
inexistencia de contratos de trabajo, la presencia de dos personas menores de edad, el 
país de procedencia del buque (Mauritania
11
) y de las personas que alegan ser víctimas y 
el hecho de llevar tabaco de contrabando son pruebas bastante esclarecedoras a la hora 
de pensar que hay altas probabilidades de que realmente las víctimas estén diciendo la 
verdad. Por no hablar de la posibilidad de que se trate de una organización dedicada 
precisamente a este tipo de actividades; la concurrencia de tantos países en este 
supuesto práctico invita a pensar que es así. ¿Por qué sino iba a partir desde Mauritania 
un buque con pabellón español con cargamento de una empresa de congelados, con 
nacionales españoles y con tripulación de tan variada nacionalidad sin documentación? 
 
La comunidad internacional, al ser además un asunto que  no atañe sólo dentro 
de las fronteras de un país, ha legislado sobre esta materia. 
La ONU ha emitido la Resolución 55/25 de la Asamblea General, de 15 de 
noviembre de 2000, por la que se aprueba la Convención de las Naciones Unidas 
contra la Delincuencia Organizada Transnacional o Convención de Palermo (en 
adelante, CNUDOT). Con este texto se busca tener una legislación común a la hora de 
hacer frente a estas prácticas, que suelen tener como escenario más de un país. 
La Unión Europea, lejos de ignorar lo elaborado por la ONU, procedió a dictar 
las Decisiones 2006/616/CE y 2006/617/CE del Consejo, de 24 de julio de 2006, 
relativas a la celebración del Protocolo contra el tráfico ilícito de migrantes por tierra, 
mar y aire, (en adelante, PTIM), que complementan la CNUDOT. Por lo tanto, el 
Protocolo viene a complementar lo dicho por la ONU. 
 
El CNUDOT regula el ámbito de la delincuencia organizada en líneas muy 
generales, haciendo alusión a la cooperación, a los procedimientos que se deben llevar a 
cabo etc., pero sin centrarse demasiado en ningún tipo de delincuencia organizada.  
Es de interés el artículo 3, al señalar que la Convención se aplicará a la hora de 
prevenir, investigar y enjuiciar la participación en un grupo delictivo organizado (art. 5 
CNUDOT) o cuando los delitos sean graves según lo expuesto en el artículo 2 de la 
Convención
12
 y sean delitos de carácter transnacional y entrañen la participación de un 
grupo delictivo organizado.  
                                                          
 
11
 A título anecdótico, se menciona que se publicó en 2007 el Real Decreto 187/2007 por el que se reguló 
la concesión de una subvención extraordinaria a la República Islámica de Mauritania para la mejora del 
control de sus fronteras y lucha contra la emigración ilegal. La ayuda consistió en la entrega de medios 
materiales, constituidos por medios de transporte, comunicaciones e informáticos, por valor de 655.000 €, 
que se financiarían con cargo a los presupuestos del Ministerio del Interior para el año 2007.  
 
12
 Es decir, cuando el delito conlleve una privación de libertad máxima de al menos cuatro años o una 
pena más grave. En nuestro ordenamiento se consideraría grave porque la pena máxima para ese delito 
son ocho años (art. 318 bis CP). 
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Se considerará transnacional si se comete en más de un Estado; también si se 
comete dentro de un solo Estado pero una parte sustancial de su preparación, 
planificación, dirección o control se realiza en otro Estado; si se comete dentro de un 
solo Estado pero entraña la participación de un grupo delictivo organizado que realiza 
actividades delictivas en más de un Estado; o si se comete en un solo Estado pero tiene 
efectos sustanciales en otro Estado. En nuestro supuesto práctico el delito podría ser 
transnacional pues la planificación se entiende que fue fuera de España, probablemente 
en Mauritania, o que también tiene efectos sustanciales en otro Estado. 
El artículo 10 de la CNUDOT se refiere a la responsabilidad por la comisión de 
delitos de las personas jurídicas, en la que podría entrar en juego la figura de la empresa 
“Conservas y Congelados Sousa-Holstein, S. A.” y la aplicación del artículo 31 bis del 
CP, que se comentará más adelante. 
El artículo 15 de la Convención nos permite, una vez más y junto con otras 
disposiciones que ya se han mencionado, entrar a conocer el caso y aplicar la 
jurisdicción española. Literalmente, permite al Estado legislar sobre la jurisdicción 
cuando el delito se cometa a bordo de un buque que enarbole su pabellón o de una 
aeronave registrada conforme a sus leyes en el momento de la comisión del delito. 
Como ya se explicó, la CNUDOT no trata específicamente el tráfico ilícito de 
migrantes, sino que se limita a tipificar la comisión de delitos en el seno de un grupo 
delictivo organizado con la intención de que los ordenamientos nacionales y los 
protocolos complementarios se adentren más en el tema y concreten los distintos tipos 
de delitos que puede cometer un grupo organizado usualmente transnacional. 
 
El Protocolo contra el tráfico ilícito de migrantes (PTIM) se desarrolló en virtud 
de la existencia del artículo 37.1 de la CNUDOT, que permite la realización de 
protocolos para complementar lo expuesto en la misma. Este Protocolo ya trata el tema 
concreto que interesa para este supuesto práctico y comienza su redacción determinado 
su finalidad: prevenir y combatir el tráfico ilícito de migrantes (art. 2 PTIM). Define 
“tráfico ilícito de migrantes” como la facilitación de la entrada ilegal de una persona 
en un Estado parte del cual dicha persona no sea nacional o residente permanente con 
el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de 
orden material. 
Es de aplicación el PTIM a este caso pues en su artículo 4 se estipula que lo será 
ante los delitos del artículo 6 del PTIM cuando sean de carácter transnacional (concepto 
ya definido anteriormente) y entrañen la participación de un grupo delictivo 
organizado
13
. 
No está de más añadir que los migrantes están exentos de responsabilidad penal 
en lo que se refiere a la comisión de los delitos tipificados en el PTIM. Se entiende que 
la razón de este artículo es la existencia de una posible coacción para realizar esas 
actuaciones y la condición de víctima indiscutible de los extranjeros (art. 5 PTIM). 
El artículo 6 del PTIM tipifica el delito de tráfico ilícito de migrantes (art. 6.1.a 
PTIM) y también hace alusión a la tentativa del mismo con la intención de que los 
Estados parte la regulen como delito (art. 6.2.a PTIM). 
A mi juicio, no sería de aplicación en este concreto supuesto el artículo 8.1 del 
PTIM, el cual establece que si un Estado sospecha que un buque de su pabellón está 
                                                          
 
13
 Concepto definido por la CNUDOT como un grupo estructurado de tres o más personas que exista 
durante cierto tiempo y que actúe concertadamente con el propósito de cometer uno o más delitos graves 
o delitos tipificados con arreglo a la CNUDOT con miras a obtener, directa o indirectamente, un 
beneficio económico u otro beneficio de orden material. 
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involucrado en el tráfico ilícito de migrantes por mar podrá solicitar la asistencia de 
otros Estados parte a fin de poner término a la utilización del buque para ese fin y se 
entiende que puede visitarlo y registrarlo. No sería aplicable porque la Guardia Civil 
sospechaba que se realizaban actividades de contrabando y no de tráfico ilícito de 
migrantes
14
; por esta razón no procedería su aplicación ya que habría que usar el 
precepto que permite solicitar asistencia, o registrar el propio buque si es del mismo 
pabellón que el Estado, cuando hay sospechas sobre actividades de contrabando. 
El artículo 18 del PTIM establece un punto muy importante en lo relativo a la 
posible actuación de España respecto a las personas objeto del tráfico ilícito: la 
repatriación de los migrantes, es decir, la devolución de esas personas a sus Estados de 
origen. 
En virtud del artículo 21 del PTIM, el presente Protocolo estará abierto a la 
firma de todos los Estados. Por ese motivo, aunque se trate de un texto de la Unión 
Europea, cualquier Estado podría firmar el PTIM y es de resaltar que Dinamarca, 
Burkina Faso, Perú y Filipinas son firmantes de PTIM y, por tanto, les afecta lo 
expuesto en el mismo sobre la repatriación.  
 
Dicho lo cual, se puede afirmar que estamos ante un caso de tráfico ilícito de 
migrantes aunque no estaría de más llevar a cabo, a pesar de las evidencias ya 
existentes, más averiguaciones en lo relativo a la efectiva existencia de esa organización 
delictiva, la supuesta relación entre ésta y la empresa de congelados y tomar declaración 
a todos los implicados por parte de un juez. 
La responsabilidad que les corresponde a los implicados en este asunto se tratará 
en el quinto informe denominado “Informe sobre la posible responsabilidad del Sr. 
Silvestre-Holms, administrador de “Conservas y Congelados Sousa-Holstein, S. A.””. 
 
 
4. -.Conclusiones.- 
 
 
A modo de conclusión relativa a este primer informe del supuesto práctico, se 
puede inferir lo siguiente: 
 
1.- La Guardia Civil actuó correctamente en lo relativo a la interceptación del 
buque Pobre Mitrofán. A pesar de estar en la zona económica exclusiva española y, por 
lo tanto, tener limitada su soberanía, el buque ostentaba pabellón español y, según la 
legislación española, un buque con esas características debe ser considerado un 
domicilio español y posible objeto de entrada y registro. Por lo tanto, con la 
correspondiente autorización judicial, se podría proceder a su entrada y registro. Se 
presupone la existencia de la misma debido a las sospechas previas y a que la Guardia 
Civil acude específicamente al encuentro del buque que se encontraba, además, a una 
distancia considerable. 
 
2.- Se afirma que, según los cálculos pertinentes, estamos ante una infracción 
administrativa muy grave de contrabando de tabaco, actividad previamente sospechada 
por la Guardia Civil y que motivó la interceptación del buque. 
 
                                                          
 
14
  Aquí sería de aplicación, en todo caso, el artículo 17 de la Convención de las Naciones Unidas contra 
el tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias sicotrópicas de Viena de 1988. 
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3.- La detención de los tripulantes del buque es producto de la sospecha de que 
son responsables de un delito de contrabando, aunque posteriormente se tratase de una 
infracción administrativa. Se procedió a poner a disposición judicial a los españoles y el 
resto de la tripulación fue entregado a la Policía para continuar con las averiguaciones 
pertinentes, al contar todavía hasta el límite de setenta y dos horas de detención.  
Como todavía no se han esclarecido los hechos, la detención de todos los 
tripulantes como medida cautelar es correcta. 
 
4.- Hay claros indicios de la existencia de un delito de tráfico ilícito de migrantes 
por la procedencia del buque, la nacionalidad de los tripulantes, la falta de 
documentación y por otras razones que ya se expusieron. 
 
 
5. -.Normativa aplicable.- 
 
 
Para la realización de este informe se ha acudido a la siguiente normativa y 
jurisprudencia: 
 
- Los artículos 10.1, 13.1, 17.1 y 2, 18.2, 96.1, 104.2 y 126 de la Constitución 
Española. 
 
- Los artículos 318 bis del Código Penal. 
 
- Los artículos 23.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial. 
 
- Los artículos 1, 2 (2.2.b, 2.3.b, 2.6), 5.1 y 6, 9, 10, 11.1 y 2, 12.2, 13.1, 14.1 y 
la Disposición Adicional Primera.1, párrafo segundo, de la Ley Orgánica 12/1995, de 
12 de diciembre, de Represión del Contrabando. 
 
- Los artículos 9.b, 12.1.B.b y 29.1 de la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, 
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. 
 
- El artículo 54.1.b y 61 de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre 
derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social. 
 
- Los artículos 13, 282, 283.4º, 489, 492.4º, 553 y 554 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal. 
 
- El artículo 183.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.  
 
- El artículo 9.3 del Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por el 
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina 
Mercante.  
 
- El artículo 23 del Real Decreto 1199/1999 por el que se desarrolla la Ley 
13/1998 de Ordenación del mercado de tabacos y normativa tributaria, y se regula el 
estatuto concesional de la red de expendedurías de tabaco y timbre. 
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- El artículo 2.1 del Real Decreto 319/1982, de 12 de febrero, por el que se 
reestructura y adscribe directamente el Servicio de Vigilancia Aduanera. 
 
- El artículo 17 de la Convención de las Naciones Unidas contra el tráfico ilícito 
de estupefacientes y sustancias sicotrópicas, hecha en Viena el 20 de diciembre de 
1988. 
 
- Los artículos 3, 5, 10, 15 y 37.1 de la Resolución 55/25 de la Asamblea 
General, de 15 de noviembre de 2000, por la que se aprueba la Convención de las 
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.  
 
- Los artículos 2, 4, 5, 6.1.a, 6.2.a, 18 y 21 del Protocolo contra el tráfico ilícito 
de migrantes por tierra, mar y aire, que complementa la Convención de las Naciones 
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional. 
 
- Los artículos 3, 33.1 y 2, 55 al 75, 91 y 92 de la Convención de las Naciones 
Unidas sobre el Derecho del Mar, hecho en Montego Bay el 10 de diciembre de 1982.  
 
- Circular 1/2002 de la Fiscalía General del Estado. 
 
- Jurisprudencia relacionada y a la que se hará referencia:  
o Tribunal Supremo:   
- Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la sala segunda, adoptado en su 
reunión del día 14.11.03 - Cuestión: ¿El Servicio de Vigilancia Aduanera 
es Policía Judicial? 
- Sentencia 1087/2006, de 10 de noviembre. 
- Sentencia 4048/2007, de 2 de julio. 
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II. Informe sobre las solicitudes de asilo: concesión y denegación 
 
 
1. -.Antecedentes de hecho.- 
 
 
PRIMERO.- El 30 de diciembre de 2013, la Guardia Civil intercepta a 50 millas de 
las costas gallegas el buque Pobre Mitrofán, con pabellón español, procedente de 
Mauritania, que llevaba un cargamento de la empresa “Conservas y Congelados Sousa-
Holstein, S. A.”, y del que se sospechaba que realizaba actividades de contrabando.  
 
SEGUNDO.- Durante la inspección del barco, los agentes incautan 2.000 cajetillas 
de tabaco y detienen a todos los miembros de la tripulación, entre los que se encuentran 
seis nacionales de España, cuatro de Dinamarca, cuatro de Burkina Faso, dos de Perú y 
dos de Filipinas, todos ellos sin contrato de trabajo.  
Salvo en el caso de los ciudadanos españoles y daneses, no se encuentra 
documentación alguna que acredite la identidad ni la nacionalidad del resto de la 
tripulación, salvo sus declaraciones verbales. 
 
TERCERO.- A la llegada al puerto de Burela, los nacionales españoles son puestos 
a disposición de la autoridad judicial, mientras que el resto de la tripulación es 
entregado a la Policía, presentando acto seguido solicitud de asilo, alegando haber sido 
víctimas de una trama de tráfico ilícito de migrantes.  
 
CUARTO.- Entre los detenidos, la Sra. Amina y el Sr. Thomas declaran estar 
casados, ser vecinos de Uagadugú (Burkina Faso) y estar huyendo con sus hijas 
menores de edad, Laina y Alima. Ambos solicitan el asilo alegando haber huido de su 
país por temor a que sus hijas sufriesen la mutilación genital en su pueblo natal.  
 
 
2. -.Cuestiones que se plantean.- 
 
 
En relación con los antecedentes expuestos, se plantean las siguientes cuestiones 
jurídicas: 
 
1.- La exposición sobre las características de la institución del asilo, así como la 
identificación de la regulación de la misma. 
 
2.- El análisis de los distintos sujetos que solicitan el asilo con vistas a 
determinar si existen causas que lo motivan. 
 
3.- La fundamentación en relación con la concesión o denegación de las 
solicitudes de asilo danesas, burkinesas, peruanas y filipinas. 
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3. -.Fundamentos jurídicos.- 
 
 
A) Aproximación al concepto de asilo y tratamiento jurídico 
 
Lo más llamativo de este asunto es la pluralidad de nacionalidades que se 
aglutinaron en ese buque, cada cual más sospechosa por diversos motivos. 
Los tripulantes españoles no son objeto de interés aquí porque, precisamente por 
su nacionalidad, no solicitan el asilo. Sin embargo, el resto de la tripulación sí lo solicita 
alegando algunos haber sido víctimas de tráfico ilícito de migrantes, mientras otros, los 
burkineses, alegan haber huido por temor a que sus hijas sufriesen la mutilación genital. 
 
Dada la gran importancia de este asunto, nuestra Constitución Española no se ha 
olvidado de mencionarlo. En su artículo 13.4 establece que la ley
15
 expondrá los 
términos en que los ciudadanos de otros países y los apátridas podrán gozar del derecho 
de asilo en España. 
No se debe perder de vista que el asilo es una competencia del Estado ejercida 
para defender la vida y la libertad de personas que se encuentran en peligro. Más 
concretamente, es la protección que un Estado ofrece a personas que no son nacionales 
suyos y cuya vida o libertad están en peligro por actos, amenazas o persecuciones de las 
autoridades de otro Estado o incluso por personas o multitudes que hayan escapado al 
control de dichas autoridades
16
. 
 
Dentro de esta institución se pueden distinguir dos grandes clases: el asilo 
territorial y el asilo diplomático. La figura del refugiado se confunde a veces con la del 
asilado, aunque es posible establecer diferencias. 
 
 El asilo territorial es aquella protección que un Estado presta en su territorio al 
acoger en el mismo a determinadas personas que llegan a él perseguidas por motivos 
políticos y cuya vida o libertad se encuentran en peligro en el Estado de procedencia. El 
concepto “motivos políticos” es un concepto indeterminado y muy amplio, por lo que 
no existe una lista cerrada de causas para la concesión del asilo, jugando un papel 
esencial la interpretación. Este elemento será uno de los que permitan distinguir el asilo 
del refugio. 
 El solicitante de asilo se encuentra o bien a la expectativa de acceder a territorio 
nacional o está ya dentro de dicho territorio, cuestión ésta que diferencia el asilo 
territorial del diplomático, respectivamente. Aunque el derecho de asilo es un derecho 
de soberanía del Estado que decide concederlo o no, existe  una tendencia a considerar 
el derecho de asilo como un verdadero derecho humano y así se recoge en la 
Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948 al afirmar que en caso de 
persecución, toda persona tiene derecho a buscar asilo y a disfrutar de él en cualquier 
país (art. 14).  
Una vez concedido el asilo, el Estado concedente no puede retornar o expulsar al 
asilado y además se compromete a proporcionarle protección (permisos de residencia, 
                                                          
15
 En la actualidad, se trata de la Ley 12/2009, reguladora del derecho de asilo y de la protección 
subsidiaria. 
 
16
 Ideas extraídas del manual “Instituciones de Derecho Internacional Público” de Manuel Díez de 
Velasco. Los datos del mismo se adjuntan en la bibliografía. 
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autorización para trabajar, etc.). Es ésta, precisamente, la principal diferencia con el 
refugio. 
 
El asilo diplomático no es el que interesa para este supuesto práctico, pues es un 
tipo de asilo circunscrito únicamente al ámbito regional latinoamericano. Sus 
principales características son que el solicitante de asilo no llega a salir del Estado 
donde presuntamente se le persigue sino que se refugia en ciertos lugares bajo bandera 
de un Estado extranjero y dotados de cierta protección a nivel internacional frente a las 
autoridades de aquel Estado, tales como las embajadas. Dada la poca relación que tiene 
con el caso, es procedente desvincularnos de esta figura en lo referente a la exposición. 
 
El asilo territorial no cuenta hoy con un tratado internacional que regule la 
materia, como sí ocurre con el refugio. Esto no quiere decir que no resulte de aplicación 
obligatoria para los diversos países en base a costumbres internacionales que, como se 
sabe, constituyen también fuente de Derecho internacional sobre la base de la práctica 
repetida de los Estados.  
Lo que sí existe es una declaración de la Asamblea General de Naciones Unidas 
de 14 de diciembre de 1967, la Declaración 2312 (XXII), que perfila sus elementos 
esenciales. Aunque las declaraciones de la Asamblea General en principio no son de 
obligado cumplimiento para los Estados, pueden llegar a serlo si se utilizan como 
práctica repetida por aquéllos o se recogen en un tratado internacional. 
Como ya se dijo, el refugio cuenta con un tratado internacional que es la 
Convención sobre el Estatuto del Refugiado, aprobada en Ginebra el 28 de julio de 
1951, y que ha sido modificada por el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, 
aprobado en Nueva York el 31 de enero de 1967. 
 
El asilo se regula en España a través de la Ley 12/2009, reguladora del derecho 
de asilo y de la protección subsidiaria (en adelante, LAPS). Es de importancia señalar 
que esta ley sólo es aplicable a las personas nacionales de países no comunitarios y las 
apátridas. Por lo tanto, la situación de los ciudadanos daneses será analizada 
separadamente. 
Los artículos 2 y 3 de la LAPS establecen que el derecho de asilo es la 
protección dispensada a los nacionales no comunitarios o a los apátridas a quienes se 
reconozca la condición de refugiado en los términos definidos en el artículo 3 de la 
LASP y en la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados y su Protocolo. De esta 
manera, se supera la falta de regulación internacional del asilo, ya que se establece que 
todo refugiado puede pedir asilo. Todo asilado debe ser refugiado según la legislación 
española, aunque no necesariamente todo refugiado tiene por qué ser asilado. 
Por tanto, se debe señalar que la condición de refugiado se reconoce a toda 
persona que, debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, 
religión, nacionalidad, opiniones políticas, pertenencia a determinado grupo social, de 
género u orientación sexual, se encuentra fuera del país de su nacionalidad y no puede 
o, a causa de dichos temores, no quiere acogerse a la protección de tal país (...) y no 
esté incurso en alguna de las causas de exclusión del artículo 8 o de las causas de 
denegación o revocación del artículo 9 (art. 3 LAPS). 
En resumen, todo aquel que tenga condición de refugiado tendrá derecho al 
asilo. No obstante, antes se comentaba que las causas para ser considerado refugiado 
eran numerus clausus y que para obtener el asilo se usaba más la interpretación y la 
discrecionalidad de las autoridades correspondientes. 
24 
 
Para flexibilizar esta figura, la LAPS prevé en su artículo 4 la existencia de la 
protección subsidiaria. Ésta se ofrece a personas de otros países y a los apátridas que, 
sin reunir los requisitos para obtener el asilo o (lo que es lo mismo) sin haber sido 
reconocidas como refugiadas, tienen motivos fundados para creer que, si regresasen a su 
país de origen o al de su anterior residencia habitual, se enfrentarían a un riesgo real de 
sufrir una condena a pena de muerte o el riesgo de su ejecución material, tortura y tratos 
inhumanos o degradantes en su país de origen, o amenazas graves contra la vida o la 
integridad de los civiles motivadas por una violencia indiscriminada en situaciones de 
conflicto internacional o interno. O, simplemente, no pueden o, por ese riesgo, no 
quieren acogerse a la protección del país de que se trate, siempre que no concurra 
alguna de las causas de exclusión o causas de denegación reguladas en los artículos 11 y 
12 de la LAPS. 
 
Por último, antes de entrar en materia, es preciso matizar por qué España es 
competente para conocer de las solicitudes de asilo presentadas por los ciudadanos de 
terceros países. En este sentido cabe indicar que el Reglamento (CE) nº 343/2003 del 
Consejo, de 18 de febrero de 2003, por el que se establecen los criterios y mecanismos 
de determinación del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de asilo 
presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer país, 
determina que cuando, con arreglo a los criterios enumerados en el presente 
Reglamento, no pueda determinarse el Estado miembro responsable del examen de la 
solicitud de asilo, será responsable del examen el primer Estado miembro ante el que se 
haya presentado la solicitud de asilo (art. 13). 
 
 
B) Análisis de los sujetos solicitantes de asilo y fundamentación de  la concesión o 
denegación: Dinamarca 
 
 
Existen cuatro ciudadanos nacionales de Dinamarca que solicitan el asilo en 
España. Según el Protocolo nº 24 sobre asilo a nacionales de los Estados miembros de 
la Unión Europea, la solicitud de asilo de los nacionales de Estados miembros en otro 
Estado miembro no será tomada en consideración, pues se entiende que los Estados  
miembros constituyen recíprocamente países de origen seguros a todos los efectos 
jurídicos y prácticos en relación con asuntos de asilo. 
Aún así existen una serie de excepciones donde sí se tendrá en cuenta la 
solicitud de asilo: si el Estado miembro del que el solicitante es nacional procede 
(después de la entrada en vigor del Tratado de Ámsterdam, amparándose en las 
disposiciones del artículo 15
17
 del Convenio para la Protección de los Derechos 
Humanos y de las Libertades Fundamentales) a adoptar medidas que establezcan en su 
territorio excepciones a sus obligaciones con arreglo a dicho Convenio; si se ha iniciado 
el procedimiento mencionado en el apartado 1 del artículo 7
18
 del Tratado de la Unión 
                                                          
 
17
 Artículo 15. Derogación en caso de estado de excepción. 1. En caso de guerra o de otro peligro público 
que amenace la vida de la nación, cualquier Alta Parte Contratante podrá tomar medidas que deroguen 
las obligaciones previstas en el presente Convenio en  la estricta medida en que lo exija la situación, y a 
condición de que tales medidas no estén en contradicción con las restantes obligaciones que dimanan del 
derecho internacional. 
 
18
 Artículo 7.1. A propuesta motivada de un tercio de los Estados miembros, del Parlamento Europeo o 
de la Comisión, el Consejo, por mayoría de cuatro quintos de sus miembros y previa aprobación del 
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Europea, y hasta que el Consejo o, en su caso, el Consejo Europeo adopte una decisión 
al respecto en relación con el Estado miembro del que es nacional el solicitante; si el 
Consejo ha adoptado una decisión de conformidad con el apartado 1 del artículo 7 del 
Tratado de la Unión Europea respecto al Estado miembro del que es nacional el 
solicitante, o si el Consejo Europeo, de conformidad con el apartado 2 del artículo 7 de 
dicho Tratado, ha adoptado una decisión respecto al Estado miembro del que es 
nacional el solicitante; y todo ello, si un Estado miembro así lo decidiera 
unilateralmente respecto de la solicitud de un nacional de otro Estado miembro.  
Esto quiere decir que podrá aceptarse una solicitud de asilo siempre y cuando 
exista una constatación que lleve a pensar que en un Estado miembro se están 
incumpliendo los valores y los derechos más fundamentales. 
Según la página web oficial de la Unión Europea, Dinamarca es una monarquía 
constitucional, que se rige por su Constitución de 1953. El Parlamento de cámara única, 
Folketing, cuenta con 179 miembros electos. Adicionalmente, puede afirmarse que se 
trata de un país desarrollado y con bajísimas probabilidades de que exista alguna 
violación generalizada de los derechos fundamentales.  
Por tanto, y en aplicación de los Protocolos europeos, se procederá a no tomar en 
consideración la solicitud de asilo de los cuatro ciudadanos daneses.  
Incluso no sería temerario pensar que estos sujetos son coautores del delito de 
tráfico ilícito de migrantes. Se tendrían que practicar las pruebas y declaraciones 
pertinentes para llegar al esclarecimiento de los hechos. 
 
 
C) Análisis de los sujetos solicitantes de asilo y fundamentación de la concesión o 
denegación: Burkina Faso 
 
 
 Los siguientes ciudadanos que piden asilo en España son los nacionales de 
Burkina Faso. Son los sujetos más particulares de este supuesto práctico, al menos en el 
marco de la institución del asilo. Estas cuatro personas son los componentes de una 
familia: el Sr. Thomas, la Sra. Amina (según sus declaraciones, están casados y son 
vecinos de Uagadugú, capital de Burkina Faso), Laina y Alima, que son sus hijas 
menores de edad. La razón por la cual piden el asilo en España es que temen que sus 
hijas sufran la mutilación genital femenina (en adelante, MGF) en su pueblo natal. 
 
Es menester recordar cuáles son los motivos que determinan que se acepte una 
solicitud de asilo. Según se extrae del artículo 3 de la LAPS, se concederá el asilo a todo 
extranjero que debido a fundados temores de ser perseguido por motivos de raza, 
religión, nacionalidad, opiniones políticas, pertenencia a determinado grupo social, de 
género u orientación sexual, se encuentra fuera del país de su nacionalidad y no puede 
o, a causa de dichos temores, no quiere acogerse a la protección de tal país. Estos 
“temores de ser perseguido” son objeto de más concreción en los artículos 6 y 7 de la 
LAPS. El legislador confecciona una lista de actos de persecución y razones que 
motivan los mismos. 
                                                                                                                                                                          
Parlamento Europeo, podrá constatar la existencia de un riesgo claro de violación grave por parte de un 
Estado miembro de los valores contemplados en el artículo 2. Antes de proceder a esta constatación, el 
Consejo oirá al Estado miembro de que se trate y por el mismo procedimiento podrá dirigirle 
recomendaciones. El Consejo comprobará de manera periódica si los motivos que han llevado a tal 
constatación siguen siendo válidos. 
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Para llevar a cabo la resolución del presente supuesto práctico, nos interesan, 
sobre todo, los actos de violencia física o psíquica, incluidos los actos de violencia 
sexual, y los actos de naturaleza sexual que afecten a adultos o a niños; los cuales 
deberán ser suficientemente graves por su naturaleza o carácter reiterado como para 
constituir una violación grave de los derechos fundamentales (...) o bien ser una 
acumulación lo suficientemente grave de varias medidas, incluidas las violaciones de 
derechos humanos (art. 6 LAPS). 
En lo relativo a los motivos de persecución, encajan con el caso que se está 
analizando las persecuciones por razón de género, es decir, por el hecho de pertenecer a 
uno u otro sexo (art. 7.1.e, párrafo cuarto LAPS), pues no se trata de una persecución 
motivada por la raza, la religión, la nacionalidad etc. 
Por otro lado, se les concederá protección subsidiaria a las personas de otros 
países (...) que, sin reunir los requisitos para obtener el asilo o ser reconocidas como 
refugiadas, pero respecto de las cuales se den motivos fundados para creer que si 
regresasen a su país de origen (...), se enfrentarían a un riesgo real de sufrir alguno de 
los daños graves previstos en el artículo 10 de esta Ley, y que no pueden o, a causa de 
dicho riesgo, no quieren, acogerse a la protección del país de que se trate (art. 4 
LAPS). Todo ello, siempre y cuando no se den las circunstancias excluyentes o de 
denegación expuestas en los artículos 8, 9, 11 y 12 de la LAPS. 
Los daños graves del artículo 10 a los que se refiere la protección subsidiaria son 
la condena a pena de muerte o el riesgo de su ejecución material, la tortura y los tratos 
inhumanos o degradantes en el país de origen del solicitante y las amenazas graves 
contra la vida o la integridad de los civiles motivadas por una violencia indiscriminada 
en situaciones de conflicto internacional o interno. 
 
Merece una especial referencia el asunto de los agentes de persecución, en caso 
de asilo, o causantes de daños graves, en el caso de protección subsidiaria: éstos serán el 
Estado de origen del solicitante, los partidos u organizaciones que controlen el Estado o 
una parte considerable de su territorio o incluso agentes no estatales, cuando el Estado y 
los partidos u organizaciones anteriormente mencionados no puedan o no quieran 
proporcionar protección efectiva contra la persecución o los daños graves (art. 13 
LAPS). 
El Estado que será objeto de análisis es Burkina Faso, país situado en África 
occidental que limita al noroeste con Malí, al noreste con Níger y al sur con Costa de 
Marfil, Ghana, Togo y Benín. 
No se puede tratar el tema de la mutilación genital femenina en Burkina Faso sin 
mencionar a Thomas Sankara, el presidente del país en los años 80. Alcanzó fama por 
su compromiso con los derechos de la mujer, lo cual le llevó a prohibir la mutilación 
genital femenina, los matrimonios forzados y la poligamia. A la vista de tales 
antecedentes, en la actualidad está en vigor en Burkina Faso el Código Penal del año 
1996, el cual en sus artículos 380, 381 y 382 establece que se castigará con pena de 
prisión de seis meses a tres años y con una multa considerable a quien atente contra la 
integridad del órgano genital de la mujer, agravando la pena de prisión que será de cinco 
a diez años si el resultado de tal atentado es la muerte.  
Se establece también otra agravante en caso de que el culpable sea un 
profesional médico o sanitario sancionándole con una inhabilitación del ejercicio de su 
profesión durante un determinado tiempo. 
 
 Se puede, por tanto, afirmar que Burkina Faso, como Estado en sí, no promueve 
la práctica de este tipo de actuaciones y que no tendrá la consideración de agente de 
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persecución o causante de daños graves, si bien pueden ostentar esta condición los 
agentes no estatales cuando el Estado, en este caso, no pueda o no quiera proporcionar 
protección efectiva contra la persecución o los daños graves. Estaríamos hablando, 
probablemente, de un problema de control estatal sobre determinados grupos de 
personas que todavía consideran lícito y necesario practicar la mutilación femenina. 
En este sentido, se establece en las Guías sobre las solicitudes de asilo relativas 
a la mutilación genital femenina redactadas por ACNUR que una prohibición jurídica 
formal de la MGF no es, por tanto, suficiente para concluir que la protección del 
Estado se halla disponible. El estatuto de refugiado puede y debe ser garantizado allí 
donde el Estado ha fracasado a la hora de imponer sanciones penales, o presentar 
cargos contra los perpetradores. El ACNUR ha destacado en sus Directrices sobre 
persecución por motivos de género que, “incluso aunque un Estado concreto pueda 
haber prohibido una práctica persecutoria (MGF), ese Estado puede continuar, no 
obstante, condonando o tolerando la práctica, o puede no ser capaz de detenerla de 
forma efectiva. En tales casos, la práctica podría todavía constituir persecución.” Para 
que la protección pueda ser considerada disponible, los Estados deben realizar 
esfuerzos activos y genuinos para eliminar la MGF, incluyendo actividades de 
prevención apropiadas, así como persecuciones sistemáticas y reales (no solamente 
amenazas) y el castigo para los crímenes relacionados con la MGF. Los factores que 
indican la ausencia de protección incluyen una falta de efectiva legislación de 
protección, la ausencia universal de control del Estado, y la penetrante influencia de 
las prácticas consuetudinarias. 
 
En ese caso, al existir agentes no estatales y al existir riesgo real de sufrir alguno 
de los daños graves previstos en el artículo 10 de la LAPS, se estarían cumpliendo, al 
menos, los requisitos para poder acogerse a la protección subsidiara del artículo 4 de la 
LAPS. Hablamos de protección subsidiaria y no de asilo porque podría ser más difícil la 
inclusión de este supuesto en la figura del asilo, al haber manifestado el Sr. Thomas y la 
Sra. Amina que temen que se lleve a cabo la mutilación en su pueblo natal, sin 
manifestar que ese temor se extiende a la posibilidad de que eso ocurra en todo el país. 
Esto es importante a la hora de interpretar la idea de tener “fundados temores de ser 
perseguido” ya que, en teoría, la mutilación genital en Burkina Faso está prohibida y los 
cuatro burkineses viven en Uagadugú, capital del país, hecho que puede contribuir a que 
se piense que allí hay menos riesgo de sufrir esas prácticas
19
. 
 
El asunto se torna complejo al entrar en juego la interpretación de la ley, que 
otorga bastante discrecionalidad, en este caso a España, para conceder o denegar el 
asilo. Si se tiene en cuenta la jurisprudencia española sobre este tema se percibe que los 
tribunales son bastante reacios a la hora de conceder el asilo por motivo de la ablación o 
mutilación femenina en otros países, ya sea por falta de prueba o por incoherencias en 
las manifestaciones de los solicitantes, entre otras cosas
20
. 
                                                          
19
 Este asunto puede verse parcialmente ejemplificado en el caso que motivó la Sentencia de la Audiencia 
Nacional 2862/2012, de 13 de junio, la cual deniega una solicitud de asilo que presenta un colombiano 
que, por su condición de transexual, alega tener fundados temores de sufrir daños en su pueblo natal 
(Barrancabermeja). La sentencia viene a expresar que Colombia es un país que prohíbe la discriminación 
por razón de sexo en su Constitución y que el hecho de que exista la misma en el pueblo del que procede 
el recurrente no hace que existan temores de ser perseguido en todo el territorio de Colombia. Por ese 
motivo, entre otros, se le deniega la solicitud de asilo. 
 
20
  Entre ellas, las Sentencias del TS 3442/2011, de 7 de junio o la 3673/2008, de 4 de julio.  
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Siguiendo la interpretación que lleva a cabo el ACNUR, se debe afirmar que no 
importa mucho la prohibición estatal de la práctica si la persecución de la misma no se 
hace efectiva y que la huída interna o la reubicación de los solicitantes de asilo dentro 
de su propio país tampoco sería una solución, pues cuando el solicitante es nacional de 
un país con una práctica universal o (casi universal) de MGF, la huída interna no será 
normalmente considerada como una alternativa relevante. Como otras formas de 
persecución por motivos de género, la MGF es, generalmente, realizada por actores 
privados. La falta de protección estatal efectiva en una parte del país constituye un 
factor indicativo de que el Estado no será capaz, o no podrá proteger a la niña o mujer 
en ninguna otra parte del país. 
 
Por lo tanto y para concluir, se hace necesario un pequeño resumen de lo 
expuesto: existe la posibilidad de asilo o, alternativamente, de protección subsidiaria, en 
caso de no reunir los requisitos para ser asilado. Para conceder el asilo, dicho en 
síntesis, el sujeto debe tener fundados temores de ser perseguido por motivos de raza, 
religión, género, pertenencia a un grupo social etc.  
 
Primero, en lo relativo a las razones que podrían haber motivado la denegación 
de la solicitud de asilo, se había comentado que los temores podían ser atenuados dado 
que la mutilación genital está prohibida y castigada penalmente en Burkina Faso y, 
segundo, que la familia no vive en el pueblo natal de donde, en teoría, provienen esos 
temores. 
No obstante, el ACNUR, como ya se expuso anteriormente, opina que el hecho 
de que una práctica esté prohibida legalmente no significa que se haga efectiva la 
persecución en el país y que el riesgo puede seguir existiendo; siguiendo el hilo de la 
misma idea, el Alto Comisionado establece, aplicando su reflexión a nuestro caso, que 
el hecho de que la familia viva en la capital del país y no en el pueblo natal no elimina 
la posibilidad que la práctica pueda seguir llevándose a cabo en cualquier parte del país, 
por no ser éste capaz de hacer efectiva la norma penal. 
Y podemos preguntarnos, ¿cómo sabemos si se está aplicando o no 
verdaderamente la ley que prohíbe la mutilación genital en Burkina Faso? Sólo 
podemos responder esta pregunta a través de las estadísticas: el ACNUR publicó en el 
año 2013 un panorama estadístico titulado “Mutilación genital femenina y asilo en la 
Unión Europea”, aportando una serie de datos en relación con las solicitudes de asilo 
que se presentaron por esta causa. Burkina Faso es considerado ya inicialmente como un 
país de origen con riesgo de MGF y se calcula que la tasa de prevalencia de la práctica 
de la MGF es de un 72,5 %, a pesar de que el número total de mujeres de entre 14 y 64 
años que solicitan asilo sea 35, frente a las 2.465 que solicitaron asilo originarias de 
Somalia. Aún así, una cosa es solicitar el asilo y otra cosa es el porcentaje de 
prevalencia de la práctica que, sin duda, es bastante alto en Burkina Faso. 
 
Procede, por tanto y dicho lo cual, conceder el asilo a Laina y Alima, como 
también a sus padres en aplicación del artículo 40 de la LAPS
21
. No está de más añadir 
que en el supuesto práctico se dice que son los padres los que solicitan el asilo, ya que, 
                                                          
21
 “El restablecimiento de la unidad familiar de las personas refugiadas y beneficiarias de protección 
subsidiaria podrá garantizarse mediante la concesión, respectivamente, del derecho de asilo o de la 
protección subsidiaria por extensión familiar, en los siguientes supuestos: (...) c) Otro adulto que sea 
responsable del beneficiario de protección internacional, de acuerdo con la legislación española vigente, 
cuando dicho beneficiario sea un menor no casado”. 
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al no especificarse las edades de las niñas, bien pueden éstas no tener todavía capacidad 
de obrar
22
. Por ese motivo, en el artículo 17 relativo a la presentación de la solicitud de 
asilo se expone que el procedimiento se inicia con la presentación de la solicitud, que 
deberá efectuarse mediante comparecencia personal de los interesados que soliciten 
protección en los lugares que reglamentariamente se establezcan, o en caso de 
imposibilidad física o legal, mediante persona que lo represente, es decir, los 
representantes legales de las niñas son el Sr. Thomas y la Sra. Amina. 
También el artículo 8 del Reglamento del Asilo
23
 establece que en caso de 
imposibilidad física o legal del interesado, podrá presentar su solicitud a través de 
representante acreditado por cualquier medio válido en derecho que deje constancia 
fidedigna. El hecho de que la familia no aporte ningún tipo de documentación implica 
que deben justificar la causa de dicha omisión. 
 
 
D) Análisis de los sujetos solicitantes de asilo y fundamentación de la concesión 
o denegación: Perú y Filipinas 
 
 
No será necesario reiterar la información respecto al asilo que ya se ha aportado 
en apartados anteriores. Lo único que se debe tratar aquí es la posibilidad de que existan 
fundados temores por parte de los dos ciudadanos de Perú y los dos ciudadanos de 
Filipinas de ser perseguidos por motivos de raza, religión etc. en su país de origen. 
Lo que alegan como causa al solicitar el asilo es el haber sido víctimas de una 
trama de tráfico ilícito de migrantes, cosa que puede ser objeto de matización ya que en 
el tráfico de migrantes, al contrario que en la trata de personas, media el consentimiento 
de la persona que quiere emigrar. 
De hecho, la razón que escogieron para motivar la solicitud de asilo provoca que 
la solicitud sea inadmitida a trámite. El Reglamento del Asilo, en su artículo 18, 
establece que el procedimiento de inadmisión a trámite en frontera se aplicará 
exclusivamente cuando, además de concurrir de forma manifiesta y terminante alguna 
de las circunstancias de inadmisión previstas en el apartado 6 del artículo 5 de la Ley 
5/1984, reguladora del derecho de asilo y de la condición de refugiado, el extranjero 
carezca de los requisitos necesarios para entrar en España conforme a la legislación 
general de extranjería vigente. A pesar de que la Ley de Asilo de 1984 fue sustituida 
por la LAPS, su artículo 5.6 enumera las causas por las cuales se inadmitirá a trámite 
una solicitud de asilo y, entre ellas, está la letra b que determina como causa que en la 
solicitud no se alegue ninguna de las causas que dan lugar al reconocimiento de la 
condición de refugiado y el tráfico ilícito de migrantes no da lugar, al menos no de 
manera directa, al reconocimiento de la condición de refugiado. 
 
Perú cuenta con una Constitución del año 1993 que contiene un apartado 
dedicado a los derechos fundamentales donde se puede destacar que la defensa de la 
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del 
                                                          
22
 Circunstancia muy probable, pues las niñas con riesgo de sufrir las MGF suelen ser menores de entre 4 
y 8 años de edad. 
 
23
 Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de aplicación de la Ley 
5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condición de refugiado, modificada por 
la Ley 9/1994, de 19 de mayo. 
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Estado y que toda persona tiene derecho a la vida, a su identidad, a su integridad 
moral, psíquica y física y a su libre desarrollo y bienestar (...); a la igualdad ante la 
ley, entre otros derechos. 
Aunque, aparentemente, Perú tiene una legislación bastante avanzada y 
protectora de los derechos y las libertades más fundamentales, el Informe Anual de 
Derechos Humanes realizado en 2013 por la embajada de Estados Unidos en Perú
24
 
concreta una serie de aspectos que sería conveniente destacar. 
Se señala que el acoso sexual constituyó un grave problema. La ley no define el 
acoso sexual como un delito sino como una violación de los derechos laborales sujeto a 
una sanción administrativa, la misma que depende de la situación profesional en la que 
tuvo lugar la violación. El gobierno fue muy poco efectivo en hacer cumplir la ley. Las 
mujeres tuvieron dificultad en presentar una denuncia por acoso sexual debido a la 
indebida carga probatoria de la propia víctima para establecer el acoso así como por 
el temor a una represalia. 
En lo que respecta a los derechos de las personas autóctonas, el gobierno no 
proporcionó los recursos necesarios para proteger de manera efectiva los derechos 
civiles y políticos de las personas autóctonas y las comunidades indígenas continuaron 
estando política, económica y socialmente marginalizadas. Se concreta en el informe 
que muchas personas autóctonas y aquellos con rasgos físicos indígenas debieron 
soportar actos de discriminación y prejuicio contra su persona. Con frecuencia fueron 
víctima de comentarios despectivos sobre sus personas y estuvieron sujetos a una 
discriminación ilegal en lugares públicos, incluyendo teatros, restaurantes y clubs. 
 
También existe discriminación en lo relativo a la orientación sexual, ya que no 
existe ninguna ley que de manera específica proteja a este sector de la población. 
Aunque se supone que la Policía debe respetar los derechos humanos, especialmente 
aquellos de los grupos más vulnerables y se refiere de manera explícita a los derechos 
de las lesbianas, los homosexuales y los travestis, hubo durante el año algunos casos de 
discriminación oficial o de parte de la sociedad en su conjunto -basada en la 
orientación sexual- en los campos del empleo, la vivienda y el acceso a la educación o 
a los servicios de salud. Las autoridades gubernamentales, incluyendo a la policía, en 
ocasiones hostigaron y maltrataron a algunas personas por el hecho de ser lesbianas, 
homosexuales, bisexuales o travestis. Igualmente las personas afectadas por el SIDA 
sufrieron una discriminación y hostigamientos generalizados, a pesar de que el 
Ministerio de Salud impulsó estrategias para combatir la discriminación contra estos 
individuos. 
 
En caso de que los sujetos declarasen, por ejemplo, que pertenecen a un grupo 
étnico o social diferenciado al ser personas autóctonas y que son víctimas de la 
discriminación y de persecución, se les podría llegar a conceder el asilo, o si no, tal vez, 
la protección subsidiaria. Pero aún teniendo presente toda esta información sobre Perú 
de la embajada americana, han alegado únicamente ser víctimas de tráfico como causa 
para solicitar el asilo, por tanto, no cumplen los requisitos que establece la LAPS  y no 
se puede hacer más que inadmitir a trámite la petición de asilo. 
 
Pasemos ahora a tratar la situación desde la óptica de Filipinas. Dos ciudadanos 
nacionales (según ellos declaran) de Filipinas piden asilo en España. Acorde con lo 
expresado por Amnistía Internacional, en su Informe Anual realizado en 2013 sobre los 
                                                          
24
 Documento ubicado en la web: http://spanish.peru.usembassy.gov/hhrr.html 
 
31 
 
derechos humanos en Filipinas
25
, se llevaron a cabo múltiples homicidios ilegítimos; la 
aplicación de la Ley contra la Tortura seguía siendo deficiente y aún no se había 
condenado a ningún responsable de este delito, pues las víctimas de torturas, sobre todo 
presuntos delincuentes, eran reacias a denunciar por temor a sufrir represalias y a un 
proceso judicial prolongado; se siguieron recibiendo noticias de desapariciones forzadas 
de activistas, presuntos rebeldes y presuntos delincuentes y lo que es peor siguió 
existiendo impunidad por torturas, desapariciones forzadas y homicidios ilegítimos 
pese al compromiso declarado del gobierno de erradicar estos delitos y juzgar a los 
responsables. 
Dependiendo de las circunstancias personales de los filipinos y en caso de que 
ellos llegasen a declarar las razones por las cuales piden asilo, aparte de por haber sido 
víctimas de tráfico ilícito de migrantes, se les podría llegar a conceder el mismo. Se 
repite la misma circunstancia que con los ciudadanos peruanos: si no se alega una causa 
que esté en la LAPS por la cual se pide el asilo, la solicitud no puede ser objeto de 
admisión a trámite. 
 
 
4. -.Conclusiones.- 
 
 
A modo de conclusión relativa a este segundo informe del supuesto práctico, se 
puede inferir lo siguiente: 
 
1.- Los ciudadanos daneses no recibirán la concesión de asilo por ser ciudadanos 
de la Unión Europea, tal y como establece el Protocolo nº24, ya que se entiende que los 
Estados miembros son seguros y que sus ciudadanos nunca necesitarán asilo en otro 
Estado de la Unión Europea. 
 
2.- Los ciudadanos burkineses recibirán la concesión de asilo ya que la causa 
que motiva la petición es el temor de sufrir la mutilación genital femenina. Dado que se 
trata de una práctica muy extendida y con prevalencia aún en Burkina Faso, a pesar de 
su prohibición penal; no se considera determinante el hecho de que el temor a sufrir ese 
daño tenga origen en su pueblo natal, tal y como expresan. Los padres de las menores 
también recibirán asilo por extensión familiar y están legitimados para pedir el asilo en 
lugar de sus hijas por ser sus responsables legales. 
 
3.- Los ciudadanos peruanos y filipinos no recibirán la concesión de asilo por 
haber sido inadmitidas a trámite sus solicitudes, pues ninguno de ellos alegó motivos o 
causas que reconoce la LAPS basadas en fundados temores de ser perseguidos en su 
país de origen. 
Si llegasen a alegar alguna de esas causas (por raza, religión, pertenencia a una 
etnia etc.), los Informes Anuales de distintas instituciones hacen pensar que no sería 
descabellado, en determinadas circunstancias, conceder el asilo a algún ciudadano de 
estos dos países. 
 
 
 
 
                                                          
25
 Documento ubicado en la web: http://www.amnesty.org/es/region/philippines/report-2013 
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5. -.Normativa aplicable.- 
 
 
Para la realización de este informe se ha acudido a la siguiente normativa y 
jurisprudencia: 
 
- Los artículos 13.4 y 96.1 de la Constitución Española. 
 
- Los artículos 2, 3, 4, 6, 7 (7.1.e, párrafo cuarto), 10, 13, 40 de la Ley 12/2009, 
de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la protección subsidiaria. 
 
- El artículo 5.6.b de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de 
asilo y de la condición de refugiado (a pesar de estar derogada). 
 
- Los artículos 8 y 18 del Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, por el que se 
aprueba el Reglamento de aplicación de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del 
derecho de asilo y de la condición de refugiado, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de 
mayo. 
 
- El artículo 14 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948. 
 
- La Declaración 2312 (XXII) de la Asamblea General de Naciones Unidas de 
14 de diciembre de 1967. 
 
- La Convención sobre el Estatuto del Refugiado, aprobada en Ginebra el 28 de 
julio de 1951, y que ha sido modificada por el Protocolo sobre el Estatuto de los 
Refugiados, aprobado en Nueva York el 31 de enero de 1967. 
 
- El artículo 13 del Reglamento (CE) Nº 343/2003, del Consejo de la Unión 
Europea, de 18 de febrero de 2003, por el que se establecen los criterios y mecanismos 
de determinación del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de asilo 
presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer país.  
 
- El Protocolo nº 24 sobre asilo a nacionales de los Estados miembros de la 
Unión Europea. 
 
- Jurisprudencia relacionada y a la que se hará referencia:  
o Tribunal Supremo:   
- Sentencia 3442/2011, de 7 de junio. 
- Sentencia 3673/2008, de 4 de julio. 
o Audiencia Nacional: 
- Sentencia 2862/2012, de 13 de junio. 
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III. Informe sobre la solicitud de prestaciones de la Seguridad 
Social y el acta de infracciones laborales 
 
 
1. -.Antecedentes de hecho.- 
 
 
PRIMERO.- El 30 de diciembre de 2013, patrulleras de la Guardia Civil 
interceptan el buque Pobre Mitrofán, que llevaba un cargamento de la empresa 
“Conservas y Congelados Sousa-Holstein, S. A.”, del que se sospechaba que realizaba 
actividades de contrabando. Durante la inspección del barco, los agentes incautan 2.000 
cajetillas de tabaco y detienen a todos los miembros de la tripulación, entre los que se 
encuentran seis nacionales de España, cuatro de Dinamarca, cuatro de Burkina Faso, 
dos de Perú y dos de Filipinas, todos ellos sin contrato de trabajo.  
Sin embargo, salvo en el caso de los ciudadanos españoles y daneses, no se 
encuentra documentación alguna que acredite la identidad ni la nacionalidad del resto de 
la tripulación, salvo sus declaraciones verbales. 
 
SEGUNDO.- Entre los detenidos, la Sra. Amina y el Sr. Thomas declaran estar 
casados, ser vecinos de Uagadugú (Burkina Faso) y estar huyendo con sus hijas 
menores de edad (Laina y Alima). Ambos solicitan el asilo y una prestación familiar de 
la seguridad social por hijos menores de edad y la prestación por desempleo.  
 
TERCERO.- El patrón del barco, el Sr. Gutiérrez (de nacionalidad española) 
declara que todos los detenidos eran tripulantes del barco y que, por tanto, todos ellos 
realizaban distintas labores a bordo.  
 
CUARTO.- El día 3 de enero de 2014, el juez de instrucción ordena detener al 
Sr. Silvestre-Holms, de nacionalidad española, administrador de la empresa “Conservas 
y Congelados Sousa-Holstein, S. A.”, con domicilio social en Lalín, y Senador de las 
Cortes Generales del Reino de España. Asimismo la Inspección de Trabajo y Seguridad 
Social levanta un acta por infracciones laborales. 
 
 
2. -.Cuestiones que se plantean.- 
 
 
En relación con los antecedentes expuestos, se plantean las siguientes cuestiones 
jurídicas: 
 
1.- Determinar si es apropiada o no la concesión de las prestaciones de 
Seguridad Social que solicitaron los componentes de la familia de Burkina Faso: la 
prestación familiar por hijos menores y la prestación por desempleo. 
 
2.- Disponer si el acta de infracciones laborales que levanta la Inspección de 
Trabajo y Seguridad Social es procedente y las razones por las cuales es así. 
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3. -.Fundamentos jurídicos.- 
 
 
A) Cuestiones generales sobre la Seguridad Social y los requisitos de acceso a la 
misma 
 
 
Antes de pasar a tratar cualquier otro aspecto, se hace necesario concretar el 
concepto de Seguridad Social. Expertos en la materia la definen como aquella concreta 
modalidad de actuación administrativa orientada a compensar la pérdida de rentas de 
trabajo mediante prestaciones, sobre todo dinerarias, que el Estado financia
26
.  
 
Existen dos clases de regímenes en el sistema de la Seguridad Social: el 
Régimen General y los Regímenes Especiales (art. 9 del Real Decreto Legislativo 
1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la 
Seguridad Social (en adelante, LGSS)).  
El Régimen General se integra por los beneficiarios, es decir, el conjunto de 
personas con derecho actual o potencial a obtener las prestaciones de la Seguridad 
Social. Se puede hablar de tres tipos de beneficiarios: los activos son aquéllos que 
trabajan por cuenta ajena o los asimilados a los trabajadores por cuenta ajena
27
, los 
pasivos serán los perceptores periódicos de prestaciones o los pensionistas y, por 
último, los familiares de los beneficiarios activos y pasivos. 
Los Regímenes Especiales son aquéllos que no se regulan a través de la LGSS 
sino que son normas complementarias las que les dan forma. Actualmente hay siete 
Regímenes Especiales: el de los estudiantes, el de los trabajadores autónomos, el de los 
trabajadores de la minería del carbón, el de los trabajadores del mar, el de los 
funcionarios civiles, de las Fuerzas Armadas y de la Administración de Justicia. 
Se podría llegar a pensar que la familia de Burkina Faso está incluida en el 
Régimen Especial de trabajadores del mar, ya que se alega en el supuesto práctico que 
son miembros de la tripulación y que todos llevaban a cabo diversas labores a bordo. 
Sin embargo, ¿también trabajaban las menores? No se sabe la edad exacta de las 
mismas, pero dado que el motivo de persecución que alegan es la MGF es bastante 
probable que sean niñas de entre 4 y 8 años, como ya se comentó en el anterior informe, 
y por lo tanto no pueden trabajar
28
 ni establecer ninguna relación laboral. 
Además no existe ninguna documentación que justifique dicha relación laboral, 
por no hablar de las alegaciones de haber sido víctimas de tráfico ilícito de migrantes 
cosa que ya desvirtúa la posibilidad de estar dentro del Régimen Especial de 
trabajadores del mar. A pesar de ello, en el caso de que estuvieran bajo el amparo de 
este Régimen Especial, a efectos de la concesión de prestaciones, es indiferente 
pertenecer a un régimen o a otro. 
 
                                                          
26
 Definición aportada por el manual “Derecho de la Seguridad Social”  de los profesores Martínez Girón, 
Arufe Varela y Carril Vázquez. Los datos del mismo se adjuntan en la bibliografía. 
 
27
 Como puede ser cierto personal no laboral al servicio de diversas Administraciones Públicas, ciertos 
administradores sociales y socios trabajadores y socios de trabajo de las cooperativas.  
 
28
 En el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la 
Ley del Estatuto de los Trabajadores se especifica en el artículo 6 que se prohíbe la admisión al trabajo a 
los menores de dieciséis años. 
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Independientemente del régimen al que pertenezca la familia de Burkina Faso, el 
artículo 7 de la LGSS establece que estarán comprendidos en el Sistema de la 
Seguridad Social, a efectos de las prestaciones de modalidad contributiva, cualquiera 
que sea su sexo, estado civil y profesión, los españoles que residan en España y los 
extranjeros que residan o se encuentren legalmente en España, siempre que, en ambos 
supuestos, ejerzan su actividad en territorio nacional y sean trabajadores por cuenta 
ajena, trabajadores por cuenta propia o autónomos, socios trabajadores de Cooperativas 
de Trabajo Asociado, estudiantes o funcionarios públicos, civiles y militares. 
El apartado 3 de dicho artículo afirma, a su vez, que estarán comprendidos en el 
campo de aplicación del sistema de la Seguridad Social, a efectos de las prestaciones 
de modalidad no contributiva, todos los españoles residentes en territorio nacional, 
excluyendo a los extranjeros, a pesar de que, más adelante, la propia LGSS incluye 
como beneficiarios de, por ejemplo, prestaciones familiares tanto contributivas como no 
contributivas a todos aquellos que residan legalmente en territorio español (artículo 182 
LGSS). 
 Esta disparidad se explica observando que en el artículo 7.5 de la LGSS se 
desmiente con prontitud lo expuesto en el 7.3
29
. En efecto, los españoles no son los 
únicos beneficiarios, pues también podrán acceder a las pensiones no contributivas de la 
Seguridad Social los hispanoamericanos, portugueses, brasileños, andorranos y 
filipinos que residan legalmente en España. En este supuesto práctico, esta precisión no 
afectaría lo más mínimo porque los que piden las prestaciones sociales son nacionales 
de Burkina Faso.  
 El apartado 5 del artículo 7 continúa, dando un paso más, afirmado que con 
respecto a los nacionales de otros países (diferentes a los nombrados anteriormente, se 
entiende) se estará a lo que se disponga en los Tratados, Convenios, Acuerdos o 
instrumentos ratificados, suscritos o aprobados al efecto, o cuanto les fuera aplicable 
en virtud de reciprocidad tácita o expresamente reconocida. En este sentido conviene 
señalar que España sólo ha firmado Convenio bilaterales en materia de Seguridad Social 
con Andorra, Argentina, Australia, Brasil, Cabo Verde, Canadá, Chile, Colombia, Corea 
del Sur, Ecuador, Estados Unidos, Filipinas, Japón, Marruecos, México, Paraguay, Perú, 
República Dominicana, Rusia, Túnez, Ucrania, Uruguay y Venezuela.  
Por lo tanto, los nacionales de Burkina Faso no podrán gozar de prestaciones no 
contributivas. Procede, visto lo expuesto, preguntarse si podrían ser beneficiarios de 
prestaciones contributivas, ya que las no contributivas les han sido vedadas. 
  
Respecto a este supuesto práctico, como ya decíamos, los extranjeros podrán 
disfrutar de las prestaciones contributivas si residen o se encuentran legalmente en 
España, siempre que ejerzan su actividad en territorio nacional.  
Dejando momentáneamente a un lado el asunto del ejercicio de la actividad, 
interesa formular las siguientes preguntas: ¿sigue siendo irregular su situación desde 
que solicitaron el asilo? ¿O pueden ser considerados residentes provisionales? Estos 
interrogantes tienen sentido si examinamos esta cuestión desde lo expuesto en los 
artículos 11 y 13 del Reglamento del Asilo. 
 
                                                          
29
 Las ideas que se exponen a continuación sobre este concreto asunto están condicionadas por la lectura 
de la Comunicación “La condición de “extranjero” y las pensiones no contributivas” elaborada por el 
profesor Ricardo Pedro Ron Latas y presentada en el “XII Congreso Nacional del Derecho del Trabajo y 
la Seguridad Social”, celebrado los días 8 y 9 de junio de 2001 en Santander.  
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El artículo 11 precisa lo que ocurre a efectos de residencia con las personas que 
solicitan el asilo y se les ha admitido a trámite: se les concede una autorización de 
permanencia provisional. Esto es lo que se denomina comúnmente como “tarjeta 
amarilla” por el color que posee o “tarjeta roja” para los casos de personas que piden 
asilo en Ceuta o Melilla
30
, donde la situación a efectos migratorios es distinta al contar 
las ciudades autónomas con disposiciones especiales respecto al Espacio Schengen
31
.  
Y el artículo 13 del Reglamento del Asilo profundiza un poco más en este asunto 
y se habla de la expedición de un documento previo a la autorización antes mencionada 
al que denominan en la norma “comprobante de su solicitud” que permitirá al extranjero 
permanecer en España por un período máximo de sesenta días. Este comprobante es 
conocido como “tarjeta blanca”32 y es el que poseerán mientras se está decidiendo la 
admisión o inadmisión a trámite de la solicitud. 
Este mismo artículo reitera lo dicho en el artículo 11 afirmando que admitida a 
trámite la solicitud de asilo, la autorización de permanencia se acreditará mediante la 
expedición al interesado de un documento de solicitante de asilo que le habilitará para 
permanecer en el territorio español durante la tramitación del expediente. 
No obstante lo dicho, el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se 
aprueba el Reglamento de la Ley Orgánica 4/2000, sobre derechos y libertades de los 
extranjeros en España y su integración social, tras su reforma por Ley Orgánica 
2/2009 (en adelante, Reglamento de Extranjería), en su Disposición adicional 21ª, hace 
referencia a la posibilidad de poder trabajar con esa autorización provisional para 
permanecer en España una vez hayan transcurrido seis meses desde la presentación de 
la solicitud, siempre que ésta hubiera sido admitida a trámite. 
 
 Pese a que lo expuesto no parece tener mucha relación con el núcleo de este 
informe, no obstante, llegar a saber si la familia de Burkina Faso reside o se encuentra 
legalmente en España (artículo 7 LGSS) es de vital importancia, pues dicha condición 
es uno de los requisitos para poder gozar del sistema de la Seguridad Social, al menos 
en relación a las prestaciones de modalidad contributiva. 
                                                          
30
 Estos datos provienen de esta noticia: http://www.eldiario.es/desalambre/Melilla-interpone-sirios-
libertad_0_188281983.html:“Melilla y Ceuta cuentan desde el 1 de enero de 2010 con un régimen 
especial para los peticionarios de asilo. A pesar de ser españolas, estas dos ciudades autónomas están 
fuera del tratado Schengen de frontera común europea. En el resto de Europa, mientras se tramita la 
petición, a los demandantes se les da una cartilla amarilla con la que pueden moverse libremente y sin 
restricciones al menos por el país responsable del estudio de asilo, según dicta el Convenio de Dublín. Sin 
embargo, en estos enclaves españoles se les da una tarjeta roja en la que especifica que no podrán cruzar 
fronteras ni salir de la ciudad en la que se encuentran tramitando el estatus de refugiado”. 
  
31
 En el Acuerdo de adhesión del Reino de España al Convenio de aplicación del Acuerdo de Schengen de 
14 de junio de 1985, donde se acordó suprimir todas las fronteras interiores y en su lugar establecer una 
única frontera exterior, se expone que seguirán aplicándose por parte de España los controles 
actualmente existentes para mercancías y viajeros procedentes de las ciudades de Ceuta y Melilla 
previos a su introducción en el territorio aduanero de la Comunidad Económica Europea y a los 
nacionales marroquíes no residentes en las provincias de Tetuán y Nador y que deseen entrar 
exclusivamente en las ciudades de Ceuta y Melilla, se les seguirá aplicando un régimen de exigencia de 
visado, cuya validez será limitada a las dos ciudades citadas. 
 
32
 Este dato proviene de la página web “La Red Ariadna” que consiste en un plan integral de acciones que 
tienen como finalidad atender las necesidades específicas en materia de integración sociolaboral que 
presentan las personas solicitantes y beneficiarias de Protección Internacional: 
http://redariadna.org/infoPersonas.php?subseccion=PROCEDIMIENTO 
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 La solución a este interrogante puede ser extraída de la lectura de las sentencias 
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía, Ceuta y Melilla del 25 de octubre de 
2010 (nº resolución 1177/2010), del 28 de octubre de 2010 (nº recurso 437/2010) y del 
6 de marzo de 2012 (nº resolución 247/2012)
33
. Todas tratan sobre la libre circulación 
por todo el territorio nacional a la que tienen derecho los solicitantes de asilo de Ceuta y 
Melilla. 
 
La sentencia del TSJ de Andalucía, Ceuta y Melilla de 25 de octubre de 2010 es 
la que aporta el modelo argumental en el que se basaron las otras dos posteriores y 
enuncia que se reconoce la libertad de circulación "a los extranjeros que se hallan 
legalmente en nuestro territorio". Es decir, no condiciona el goce a la entrada regular, 
sino a encontrarse legalmente en España y ninguna duda cabe en relación a quien se le 
ha admitido a trámite su solicitud de asilo, expidiéndosele incluso un documento de 
identidad que le permite su permanencia, al menos hasta que se resuelva 
definitivamente la petición.  
Esto es así, porque la Ley de Extranjería afirma en su artículo 30 bis que son 
residentes los extranjeros que se encuentren en España y sean titulares de una 
autorización para residir, aunque sea provisional, como sería justamente el caso de un 
solicitante de asilo al que le expiden la autorización para residir provisionalmente una 
vez admitida a trámite su solicitud (artículo 11 y 13 del Reglamento del Asilo). No se 
trata de una residencia temporal ni de larga duración al uso, pero es una autorización 
para permanecer en España más de tres meses, y eso se deduce porque se permite que 
cumplidos los seis el solicitante pueda trabajar.  
 
En definitiva, podría decirse que los miembros de la familia de Burkina Faso 
residen o se encuentran legalmente en España, pues tienen una autorización que lo 
confirma por ser solicitantes de asilo. 
Sin embargo, para ser incluidos en el sistema de la Seguridad Social de las 
prestaciones contributivas (porque ya se explicó que a las no contributivas no tienen 
acceso) no solo hay que residir o encontrase legalmente en España si se trata de un 
extranjero, sino que también debe ejercer su actividad (profesional, se entiende) en 
territorio nacional. 
En el supuesto práctico se deduce que ningún miembro de la familia ejerce su 
actividad en España, dado que acaban de llegar de Mauritania y no se llega a probar 
fehacientemente (porque no hay documentación) esa relación laboral dudosamente 
existente entre la familia y la empresa “Conservas y Congelados Sousa-Holstein, S. A.” 
(o el naviero explotador del buque) que consistía en formar parte de la tripulación del 
buque. Y aunque trabajasen, según alega el patrón, lo están haciendo sin existencia de 
contrato y los extranjeros no tienen permiso de residencia y trabajo, por lo que 
estaríamos ante unas infracciones laborales
34
 que probablemente fueron las que 
motivaron el acta de infracción. 
                                                          
33
 Nuestro Código Civil (en adelante, CC) establece en su artículo 1.6 que la jurisprudencia 
complementará el ordenamiento jurídico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal 
Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho. Las 
sentencias que aquí analizamos son de un Tribunal Superior de Justicia, pero a efectos de este caso, la 
jurisprudencia del TSJ podría cumplir el papel de fuente de interpretación porque las sentencias tratan un 
aspecto “foral” si así puede llamarse, pues la situación de prohibición de libre circulación sólo se da en 
Ceuta y Melilla al no pertenecer al Espacio Schengen. 
 
34
 Recogidas en los artículos 7.1 y 37.1 o 37.3 (dependiendo de quién contrató a la tripulación: si 
“Conservas...” o un naviero con quién esta última contrató) del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de 
38 
 
Recapitulando, pues, la familia de Burkina Faso no puede acceder al disfrute de 
las prestaciones no contributivas, porque el artículo 7 de la LGSS no se lo permite y 
tampoco al de las prestaciones contributivas, porque, a pesar de encontrarse legalmente 
en España, no es posible probar que trabaje ningún miembro de la familia en territorio 
español. 
 Deberán esperar, en todo caso, a que transcurran los 6 meses desde que se les 
expidió la autorización de permanencia provisional para poder trabajar y así poder 
aspirar a ser beneficiarios del sistema de Seguridad Social, o bien podrían solicitar una 
residencia temporal y trabajo por circunstancias excepcionales por colaboración contra 
redes organizadas, si se llegase a probar que existe una red organizada, según lo 
expuesto en el artículo 137 del Reglamento de Extranjería. 
 
 
B) Cuestiones sobre la prestación familiar por hijos menores 
 
 
Uno de los asuntos más problemáticos en relación con la naturaleza de las 
prestaciones a las que pueden acceder los extranjeros es la contradicción existente entre 
el artículo 7.1, 7.3, 7.5 de la LGSS
35
 en relación con el artículo 14.3 de la Ley de 
Extranjería que establece, por el contrario, que los extranjeros, cualquiera que sea su 
situación administrativa, tienen derecho a los servicios y prestaciones sociales básicas 
y el artículo 15 del Reglamento del Asilo, que no se queda atrás afirmando que los 
solicitantes de asilo, siempre que carezcan de medios económicos, podrán beneficiarse 
de servicios sociales, educativos y sanitarios que presten las Administraciones públicas 
competentes, dentro de sus medios y disponibilidades presupuestarias, para asegurar 
un nivel de vida adecuado que les permita subsistir. Las prestaciones otorgadas podrán 
modularse cuando la solicitud de asilo se encuentre pendiente de admisión a trámite, y 
se garantizará, en todo caso, la cobertura de las necesidades básicas de los solicitantes 
de asilo.  
Según parte de la doctrina, la discordancia entre todos estos artículos solo puede 
resolverse acudiendo a la normativa autonómica sobre asistencia social, a la 
interpretación y a la jurisprudencia. Uno de los puntos más oscuros es determinar cuáles 
son las prestaciones sociales básicas, ya que éstas son a las que, en teoría, tienen acceso 
todos los extranjeros, si cumplen determinados requisitos económicos y cuenta su país 
con un convenio bilateral con España (art. 7.5 LGSS). 
Según la Guía sobre el derecho de asilo distribuida por el Ministerio de Trabajo 
y Asuntos Sociales en 2005, el nivel básico se compone del derecho a la educación, a la 
atención sanitaria, a la Seguridad Social y a los servicios sociales. 
 
La expresión “asistencia social” proviene de nuestra Constitución de su artículo 
148.1.20ª. Aquí se expresa que las Comunidades Autónomas podrán asumir 
competencias relativas a la asistencia social (Galicia cuenta con la Ley gallega 
13/2008). Dado que en el texto constitucional no se expresa el contenido específico de 
                                                                                                                                                                          
agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden 
Social. 
 
35
 Donde se viene afirmando que los extranjeros para acceder a la Seguridad Social deben residir o 
encontrarse legalmente en España en la modalidad contributiva y ello con algunas especialidades en la 
modalidad no contributiva, como ya se señaló. 
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la llamada asistencia social, se acude a la jurisprudencia constitucional que define la 
asistencia social, frente al sistema de Seguridad Social,  como un mecanismo protector 
de situaciones de necesidad específicas, sentidas por grupos de población a los que no 
alcanza la Seguridad Social y que opera mediante técnicas distintas de las propias de 
la Seguridad Social 
36
. 
 Se pueden decir que existen dos tipos de asistencia social: la externa y la interna 
al sistema de Seguridad Social. Las ayudas sociales relativas a la externa se financian 
con los créditos de los Presupuestos autonómicos y sin generar cargas para el Estado. La 
interna, sin embargo, es financiada por los impuestos que el Estado recauda (no por vía 
de las cotizaciones sociales) y aparece regulada en los artículos 55 y 56 de la LGSS. 
 Las prestaciones de asistencia social de carácter interno pueden ser, junto con la 
asistencia sanitaria para personas sin recursos, las pensiones por invalidez no 
contributiva, las pensiones por jubilación no contributiva y las prestaciones de 
protección no contributiva de las unidades familiares. Estas últimas prestaciones son las 
que nos interesan, ya que aquí se incluye la prestación familiar por hijos menores que 
pide la familia burkinesa
37
. 
 Las prestaciones de protección no contributiva de las unidades familiares se 
encuentran reguladas desde el artículo 181 al 190 de la LGSS. Es requisito para acceder 
a ellas el residir legalmente en España, situación que cumple finalmente la familia 
burkinesa, como ya se comentó, y la prestación por hijos menores que piden es la que 
sigue. Por cada hijo menor de 18 años a cargo, la cuantía de la asignación económica a 
que se refiere el párrafo a del artículo 181 
38
 será, en cómputo anual, de 291 euros (art. 
182 bis.1 LGSS). Todo ello siempre y cuando no se supere un determinado nivel de 
rentas. 
 A pesar de que la familia burkinesa parece reunir los requisitos necesarios para 
acceder a esta prestación, no debemos olvidar que ésta pertenece a la modalidad no 
contributiva y que el artículo 7, en su apartado 3 y 5, de la LGSS, no incluye a Burkina 
Faso entre los países que podrán gozar de las prestaciones no contributivas o 
asistenciales. 
 
  
C) Cuestiones sobre la prestación por desempleo 
 
 
 La otra prestación que solicita la familia de Burkina Faso es la prestación por 
desempleo. Si cabe, es la más llamativa de cuantas existen en el sistema de la Seguridad 
Social y esto es así porque el artículo 41 de la CE nombra especialmente dicha 
prestación
39
. Este tema es tratado en los artículos 203 a 234 de la LGSS y también en 
diversos reglamentos. 
                                                          
36
 Extracto de la sentencia del Tribunal Constitucional 76/1986, de 9 de junio. 
 
37
 El Anexo 1 cuenta con un modelo de solicitud de prestación por hijo a cargo (Doc. nº 2). 
  
38
 Las prestaciones familiares de la Seguridad Social, en su modalidad no contributiva, consistirán en: 
a) Una asignación económica por cada hijo, menor de 18 años (...).  
 
39
 Los poderes públicos mantendrán un régimen público de Seguridad Social para todos los ciudadanos, 
que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, 
especialmente en caso de desempleo. 
 
40 
 
Como ocurría con la prestación familiar por hijos menores, la prestación por 
desempleo también cuenta con dos niveles: el contributivo, donde se encuentran las 
prestaciones básicas, y el asistencial, donde están las complementarias. 
Para llegar a ser beneficiario de una prestación por desempleo, tanto en su 
modalidad contributiva como asistencial, es necesario que el sujeto se encuentre en una 
situación llamada “contingencia de desempleo”, comúnmente definida como la 
situación en que temporalmente se encuentran quienes, pudiendo y queriendo trabajar, 
cesan en el trabajo que venían realizando y, en consecuencia, se ven privados de sus 
rentas salariales
40
. Por tanto, deben reunirse en su situación cinco elementos esenciales: 
la temporalidad, el poder trabajar (es decir, apto físicamente para trabajar), el querer 
trabajar (es decir, estar inscrito como demandante de empleo en el Servicio Público de 
Empleo, entre otras cosas), cesar en un trabajo previo y la necesidad de compensar la 
pérdida de salario (consiguiente a esa cesación de un trabajo previo). 
 
El nivel contributivo está integrado por las prestaciones básicas por desempleo 
donde la principal es la prestación por desempleo
41
. Es una prestación económica, 
periódica y temporal que, para ser cobrada, requiere de un período previo y mínimo de 
cotización que se traduce, normalmente, en 360 días. Dicho esto, se deduce que la 
familia burkinesa no podrá disfrutar de esta prestación por no haber cotizado, aparte de 
por las otras razones que se expusieron anteriormente en relación al artículo 7.1 de la 
LGSS. 
El nivel asistencial se compone de las prestaciones complementarias. La más 
importante es la llamada “subsidio por desempleo”42. Hay hasta ocho tipos distintos de 
subsidio, pero los requisitos comunes para acceder a ellos son que el sujeto debe reunir 
las características de la contingencia de desempleo y debe cumplir el requisito de 
carencia de rentas, entre otros requisitos económicos. Al no estar incluidos en la 
contingencia de desempleo por no haber cesado en un trabajo previo, la familia 
burkinesa tampoco puede acceder al subsidio por desempleo. 
 
Todo ello sin perjuicio de que, si se llegase a demostrar que realmente la familia 
de Burkina Faso trabajaba en el buque, podría gozar de las prestaciones de desempleo 
en virtud de lo expuesto en el artículo 220 de la LGSS que establece que la entidad 
gestora competente pagará las prestaciones por desempleo en los supuestos de 
incumplimiento de las obligaciones de afiliación, alta y de cotización, sin perjuicio de 
las acciones que pueda adoptar contra la empresa infractora y la responsabilidad que 
corresponda a ésta por las prestaciones abonadas. 
 
 
 
 
 
 
                                                          
40
 Definición aportada por el manual “Derecho de la Seguridad Social”  de los profesores Martínez Girón, 
Arufe Varela y Carril Vázquez. Los datos del mismo se adjuntan en la bibliografía. 
 
41
 El Anexo 1 cuenta con un modelo de solicitud de prestación contributiva (válida para solicitar 
prestación por desempleo) (Doc. nº 3). 
 
42
  El Anexo 1 cuenta con un modelo de solicitud de subsidio de desempleo (Doc. nº 4). 
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D) Aspectos derivados del acta de infracciones laborales 
 
 
 Como norma general de la Seguridad Social, la LGSS hace mención de la 
actuación de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social (art. 78 y 96 LGSS). El primer 
artículo establece sus funciones, entre las que se encuentran la vigilancia en el 
cumplimiento de las obligaciones que derivan de la presente Ley y, en especial, de los 
fraudes y morosidad en el ingreso y recaudación de cuotas de la Seguridad Social; la 
inspección de la gestión, funcionamiento y cumplimiento de la legislación que les sea 
de aplicación a las entidades colaboradoras en la gestión; y la asistencia técnica a 
entidades y organismos de la Seguridad Social, cuando les sea solicitada. En el 96 se 
indica a qué norma hay que acudir en materia de infracciones y sanciones. 
 
 El acta de infracciones laborales
43
 es uno de los elementos que conforman el 
procedimiento sancionador en el Orden Social. Para llevar a cabo una aproximación al 
concepto de acta de infracciones laborales debemos primero analizar el Real Decreto 
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley 
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (en adelante, LISOS). En esta norma 
aparece un nutrido catálogo de infracciones donde se deben intentar encontrar las que 
más se ajustan a nuestro supuesto práctico. Todo ello basándonos en la existencia de 
una supuesta relación laboral entre la empresa contratante y todos o alguno de los 
tripulantes. 
 Como en el caso práctico no se concreta qué infracción laboral se cometió, me 
he tomado la libertad de escoger una serie de infracciones provenientes de la LISOS que 
podrían encajar en el contexto del caso: el artículo 7.1 considera infracción grave no 
formalizar por escrito el contrato de trabajo cuando este requisito sea exigible o 
cuando lo haya solicitado el trabajador, en este caso, estaríamos hablando del contrato 
de embarco
44
, de carácter laboral; el artículo 8.4 de la LISOS sanciona como muy grave 
la transgresión de las normas sobre trabajo de menores contempladas en la legislación 
laboral; en su artículo 22.2 se tipifica como grave no solicitar la afiliación inicial o el 
alta de los trabajadores que ingresen a su servicio, o solicitar la misma, como 
consecuencia de actuación inspectora, fuera del plazo establecido. A estos efectos se 
considerará una infracción por cada uno de los trabajadores afectados. 
Como los extranjeros llegan desprovistos de documentación también podría 
existir una infracción grave consistente en no entregar al trabajador en tiempo y forma, 
cuantos documentos sean precisos para la solicitud y tramitación de cualesquiera 
prestaciones, incluido el certificado de empresa, o la no transmisión de dicho 
certificado (22.6 LISOS). 
En el artículo 37.1 también se expresa que serán consideradas conductas 
constitutivas de infracción muy grave las de los empresarios que utilicen trabajadores 
extranjeros sin haber obtenido con carácter previo el preceptivo permiso de trabajo, o 
su renovación, incurriendo en una infracción por cada uno de los trabajadores 
extranjeros que hayan ocupado. Así como en su apartado 3, donde también se sanciona 
las de las personas físicas o jurídicas que promuevan, medien o amparen el trabajo de 
                                                          
43
 El Anexo 1 cuenta con un modelo de acta por infracciones laborales (Doc. nº 5). 
 
44
 El Anexo 1 cuenta con un modelo de contrato de embarco que nos aporta la Resolución por la que se 
aprueba nuevo modelo de contrato de embarco aplicable al personal que se rige por la Ordenanza de 
Trabajo en la Marina Mercante, aprobada en 20 de mayo de 1969 (Doc. nº 1).  
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los extranjeros en España sin el preceptivo permiso de trabajo, ya que el buque español 
es considerado de nacionalidad española
45
 y, por lo tanto, a estos efectos, se entiende 
que están trabajando en territorio español. 
La diferencia entre el artículo 37.1 y 37.3 no es casual. El primer apartado se 
refiere a aquellos que hayan contratado a la tripulación, que puede ser “Conservas...” u 
otra empresa probablemente de carácter naviero y el segundo apartado se refiere a los 
sujetos que amparan esa infracción que en este caso práctico sólo podría ser 
“Conservas...”.  
 
Todas estas infracciones podrían sancionarse si realmente llega a demostrarse 
que todos o alguno de los tripulantes del barco trabajaban en realidad. Si esto no fuese 
así, el administrador cargaría con la responsabilidad de haber cometido una infracción 
administrativa de contrabando y quizá un delito de tráfico ilícito de migrantes si la 
supuesta contratación de la tripulación la gestionó “Conservas...”. Por el contrario, si se 
prueba que trabajan para esta empresa, todo el elenco anteriormente nombrado de 
infracciones encajaría en este supuesto y procedería el levantamiento del acta contra 
“Conservas...” o contra quien se hubiera encargado de la contratación. 
 
 En lo referente a los aspectos procedimentales, la norma que aporta las líneas 
generales sobre el procedimiento sancionador laboral es la LISOS desde su artículo 51 
al 54. El procedimiento se iniciará, siempre de oficio, por acta de la Inspección de 
Trabajo y Seguridad Social, en virtud de actuaciones practicadas de oficio, por propia 
iniciativa o mediante denuncia o a instancia de persona interesada
46
. 
Las actas de infracción de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social reflejarán 
los hechos constatados por el Inspector de Trabajo y Seguridad Social o Subinspector de 
Empleo y Seguridad Social actuante, que motivaron el acta, destacando los relevantes 
para determinar y tipificar la infracción y la graduación de la sanción. 
También se debe especificar en el acta la infracción que se impute, con 
expresión del precepto vulnerado; así como la calificación de la infracción, en su caso la 
graduación de la sanción, la propuesta de sanción y su cuantificación. 
Es importante señalar que los hechos constatados en el acta por los funcionarios 
de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social tendrán presunción iuris tantum de 
certeza
47
. 
 
Sin embargo, la normativa que trata en profundidad el procedimiento a seguir 
para imponer las sanciones oportunas es el Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, por 
el que se aprueba el Reglamento general sobre procedimientos para la imposición de 
sanciones por infracciones de Orden social y para los expedientes liquidatorios de 
cuotas de la Seguridad Social (en adelante, RGIS). 
 Antes de que comience el procedimiento sancionador propiamente dicho se lleva 
a cabo una actividad inspectora previa que será el conjunto de actuaciones realizadas 
                                                          
45
 Artículo 252.1. Los buques debidamente registrados y abanderados en España tendrán a todos los 
efectos la nacionalidad española, del Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por el que se 
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante.  
 
46
 También se expresa esto en el artículo 13 de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la 
Inspección de Trabajo y Seguridad Social. 
 
47
 También se establece esto en la Disposición adicional 4ª de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, 
Ordenadora de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social. 
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por la Inspección de Trabajo y Seguridad Social destinadas a comprobar el 
cumplimiento de las disposiciones legales, reglamentarias y convenidas en el orden 
social. 
 Esta actividad previa no durará más de nueve meses salvo que la dilación sea 
imputable al sujeto a inspección o a las personas dependientes del mismo y también 
podrá ampliarse por otro período en determinadas circunstancias. 
 
 En relación a nuestro supuesto práctico, la actividad previa de comprobación 
podrá iniciarse, entre otras, por orden superior de autoridad competente, tanto de la 
Administración General del Estado como Autonómica, a través de la correspondiente 
Jefatura de Inspección Provincial o, en su caso, de sus Unidades especializadas; por 
petición de cualquier órgano jurisdiccional cuando determine su objeto, amplitud y 
finalidad o por denuncia de hechos presuntamente constitutivos de infracción en el 
orden social etc. (art 9 RGIS). 
 
 El artículo 13 del RGIS trata sobre el inicio del procedimiento sancionador, que 
será de oficio, como resultado de la actividad inspectora previa, por acta de infracción 
de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social. Ésta habrá de reflejar nombre y 
apellidos o razón social, domicilio, actividad, documento nacional de identidad, número 
de identificación fiscal, código de cuenta de cotización a la Seguridad Social y, en su 
caso, número de Seguridad Social de autónomos, del presunto sujeto infractor; los 
hechos comprobados por el funcionario actuante; la infracción o infracciones 
presuntamente cometidas, con expresión del precepto o preceptos vulnerados, y su 
calificación; el número de trabajadores de la empresa y número de trabajadores 
afectados por la infracción, cuando tal requisito sirva para graduar la sanción o, en su 
caso, calificar la infracción; la propuesta de sanción, su graduación y cuantificación, que 
será el total de las sanciones propuestas si se denunciará más de una infracción; el 
órgano competente para resolver y órgano competente para realizar los actos de 
instrucción y ordenación del expediente sancionador y plazo para la interposición de las 
alegaciones ante éste; la indicación del funcionario que levanta el acta de infracción y 
firma del mismo y, en su caso, visado del Inspector de Trabajo y Seguridad Social con 
su firma e indicación del que la efectúe y la fecha del acta de infracción (art. 14 RGIS). 
 
El artículo 17 sigue diciendo que las actas de infracción serán notificadas al 
presunto sujeto o sujetos responsables en el plazo de diez días hábiles contados a partir 
del término de la actuación inspectora, entendiéndose por ésta la de la fecha del acta, 
advirtiéndoles que podrán formular escrito de alegaciones en el plazo de quince días 
hábiles contados desde el siguiente a su notificación, acompañado de la prueba que 
estimen pertinente, ante el órgano instructor del expediente y que en caso de no 
efectuar alegaciones, el acta de infracción podrá ser considerada propuesta de 
resolución. 
 
En lo relativo a la graduación de las sanciones y a la cuantía de las mismas, los 
artículos 39 y 40 de la LISOS establecen que las sanciones podrán imponerse en los 
grados de mínimo, medio y máximo, atendiendo a los criterios establecidos en el 
artículo 39. Dado que no contamos con pruebas concluyentes en algunos aspectos y no 
se percibe ninguna circunstancia de las enumeradas en el artículo antes citado, la 
sanción se impondrá en el grado mínimo en su tramo inferior (art. 39.6 LISOS).  
El artículo 40 expresa que se sancionarán las infracciones graves con multa, en 
su grado mínimo, de 626 a 1.250 euros y las muy graves con multa, en su grado 
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mínimo, de 6.251 a 25.000 euros; excepto en la infracción grave del artículo 22.2 que se 
sancionará con la multa, en su grado mínimo, de 3.126 a 6.250 euros. Tenemos, por 
tanto, dos infracciones graves (art. 7.1 y 22.6 LISOS), dos infracciones muy graves (art. 
8.4 y 37.1 o 37.3 LISOS) y una infracción grave del artículo 22.2 de la LISOS. 
En definitiva, la suma de las sanciones concurrentes daría un resultado de 16.880 
euros, si se escogen las cantidades mínimas propuestas por la LISOS. 
 
 
4. -.Conclusiones.- 
 
 
A modo de conclusión relativa a este tercer informe del supuesto práctico, se 
puede inferir lo siguiente: 
 
1.- La familia de Burkina Faso no es beneficiaria del sistema de Seguridad 
Social en su modalidad contributiva, pues, pese a superar el requisito de residencia por 
ser solicitantes de asilo al contar con una autorización de permanencia provisional, no 
hay pruebas de que hayan trabajado y cotizado en España. Tampoco gozarán de 
prestaciones en su modalidad no contributiva, pues el artículo 7 de la LGSS no concede 
esa posibilidad a los nacionales de Burkina Faso. 
 
2.- Como consecuencia de lo anterior, la prestación familiar por hijos menores y 
la de desempleo no pueden ser concedidas, salvo que se demuestre que sí trabajaban. 
 
 3.- El acta de infracciones laborales es un documento que forma parte del 
procedimiento sancionador laboral y se extiende por parte de la Inspección de Trabajo 
una vez constatados los hechos constitutivos de infracción en el orden social. Si se 
entiende que los tripulantes mantenían una relación laboral con quien les haya 
contratado, ya sea “Conservas...” u otra empresa, se actuó adecuadamente dado que se 
cometieron infracciones; si no, únicamente nos encontramos antes delitos penales y no 
infracciones laborales. 
 
 
5. -.Normativa aplicable.- 
 
 
 Para la realización de este informe se ha acudido a la siguiente normativa y 
jurisprudencia: 
 
- Los artículos 41 y 148.1.20º de la Constitución Española. 
 
- El artículo 1.6 del Código Civil. 
 
- Los artículos 31 bis y 14.3 de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre 
derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social. 
 
- El artículo 13 y la Disposición Adicional 4ª de la Ley 42/1997, de 14 de 
noviembre, Ordenadora de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social. 
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- Los artículos 7 (7.1, 7.3, 7.5), 9, 55, 56, 78, 96, 181 a 190 y del 203 a 234 del 
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto 
refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS). 
 
- Los artículos 11, 13 y 15 del Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, por el 
que se aprueba el Reglamento de aplicación de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, 
reguladora del derecho de asilo y de la condición de refugiado, modificada por la Ley 
9/1994, de 19 de mayo. 
 
- El artículo 6 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que 
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. 
 
- Los artículos 9, 13, 14 y 17 del Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, por el 
que se aprueba el Reglamento general sobre procedimientos para la imposición de 
sanciones por infracciones de Orden social y para los expedientes liquidatorios de 
cuotas de la Seguridad Social. 
 
- Los artículos 7.1, 8.4, 22.2 y 6, 37.1 y 3, 39.1 y 6, 40.1.b, 40.1.c, 40.1.e.1º y del 
51 al 54 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el 
texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS). 
 
 - El artículo 137 y la Disposición Adicional 21ª del Real Decreto 557/2011, de 
20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgánica 4/2000, sobre 
derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, tras su 
reforma por Ley Orgánica 2/2009. 
 
- El artículo 252.1 del Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por 
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina 
Mercante.  
 
- El Acuerdo de adhesión del Reino de España al Convenio de aplicación del 
Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985. 
 
- Jurisprudencia relacionada y a la que se hará referencia:  
o Tribunal Constitucional:   
- Sentencia 76/1986, de 9 de junio. 
o Tribunal Superior de Justicia de Andalucía, Ceuta y Melilla: 
- Sentencia nº resolución 1177/2010, de 25 de octubre. 
- Sentencia nº recurso 437/2010, de 28 de octubre. 
- Sentencia nº resolución 247/2012, de 6 de marzo. 
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IV. Informe sobre los existentes o posibles contratos de carácter 
mercantil 
 
 
1. -.Antecedentes de hecho.- 
 
 
PRIMERO.- El 30 de diciembre de 2013, patrulleras de la Guardia Civil 
interceptan a 50 millas de las costas gallegas el buque Pobre Mitrofán, con pabellón 
Español, procedente de Mauritania, que llevaba un cargamento de la empresa 
“Conservas y Congelados Sousa-Holstein, S. A.”, y del que se sospechaba que realizaba 
actividades de contrabando.  
Durante la inspección del barco, los agentes incautan 2.000 cajetillas de tabaco y 
detienen a todos los miembros de la tripulación, entre los que se encuentran seis 
nacionales de España, cuatro de Dinamarca, cuatro de Burkina Faso, dos de Perú y dos 
de Filipinas, todos ellos sin contrato de trabajo.  
Sin embargo, salvo en el caso de los ciudadanos españoles y daneses, no se 
encuentra documentación alguna que acredite la identidad ni la nacionalidad del resto de 
la tripulación, salvo sus declaraciones verbales. 
 
SEGUNDO.- El patrón del barco, el Sr. Gutiérrez (de nacionalidad española), niega 
las acusaciones que se hacen sobre el tráfico ilícito de migrantes, y declara que todos los 
detenidos eran tripulantes del barco y que, por tanto, todos ellos realizaban distintas 
labores a bordo.  
 
TERCERO.- El día 3 de enero de 2014, el juez de instrucción ordena detener al Sr. 
Silvestre-Holms, de nacionalidad española, administrador de la empresa “Conservas y 
Congelados Sousa-Holstein, S. A.”, con domicilio social en Lalín, y Senador de las 
Cortes Generales del Reino de España. Asimismo la Inspección de Trabajo y Seguridad 
Social levanta un acta por infracciones laborales. 
 
 
2. -.Cuestiones que se plantean.- 
 
 
En relación con los antecedentes expuestos, se plantean las siguientes cuestiones 
jurídicas: 
 
1.- Establecer las diferencias entre los contratos mercantiles y los contratos de 
carácter laboral, siendo estos últimos los que podrían haber motivado las prestaciones 
económicas de la Seguridad Social. 
 
2.- Analizar los distintos contratos de carácter mercantil que pueden intuirse en 
este caso práctico. 
 
3.- Llevar a cabo una explicación de cada uno de ellos y de sus características. 
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3. -.Fundamentos jurídicos.- 
 
 
A) Diferencias entre los contratos mercantiles y los contratos laborales 
 
 
Aunque la diferencia entre ambos tipos de contrato no parece compleja, a 
menudo se confunden y, desafortunadamente, se utiliza esa disparidad para cometer 
ilícitos contra la Seguridad Social y contra los trabajadores. Esto es así porque las 
responsabilidades del Sr. Silvestre-Holms, el administrador de la S. A., son distintas 
según desde qué óptica se analicen los contratos que formaliza la S. A. o el naviero con 
sus trabajadores. 
Los contratos mercantiles pueden ser definidos como aquellos que surgen como 
instrumento necesario para regular las relaciones jurídicas a que da lugar la actividad 
profesional del empresario con los adquirentes de bienes y servicios en el mercado, ya 
sean otros empresarios o de los llamados “consumidores”48.  
Esto quiere decir (excluyendo a los consumidores que serán parte contratante en 
contratos tales como la compraventa) que la relación contractual se inicia en igualdad de 
condiciones cuando la otra parte es otro empresario. Por lo que la relación no está 
regulada por el Estatuto de los Trabajadores, sino por el Código de Comercio, y de 
forma subsidiaria por el Código Civil. 
La persona sujeta a un contrato mercantil presta sus servicios a una empresa a 
cambio de una comisión. Se diferencia de los contratos de trabajo laborales en que en el 
contrato mercantil el trabajador es independiente,  no depende de un empresario que le 
organiza cómo deber hacer su trabajo. Utiliza sus medios propios y la retribución es 
variable, pues depende de los resultados. 
 
Si el contrato que se firma es mercantil, el trabajador debe darse de alta en el 
régimen de autónomos,  ya que la empresa no cotiza por él a la Seguridad Social. 
Tampoco hay nóminas, el trabajador emite una factura para que la empresa le pague. 
Como en el contrato se suele establecer el pago en función de comisiones, los ingresos 
son inciertos, pero tanto si los hay como si no, el trabajador asume la obligación de 
pagar mensualmente su cuota a la Seguridad Social. Con un contrato mercantil no se 
cotiza para el paro, salvo que el trabajador haya elegido la cotización especial por 
desempleo dentro de su modalidad de autónomo. 
 
En ocasiones, lo que ocurre es que el empresario contratante firma con el 
trabajador un contrato mercantil aunque en realidad no se cumplan los requisitos para 
tener esa condición, con el único objetivo de minimizar sus responsabilidades para con 
el trabajador y que se ocupe éste de las obligaciones con la Seguridad Social y no estar 
sujeto a tener que pagarle una nómina fija. 
 
Jurisprudencialmente y en base a los artículos 1.1 y 8.1 del Estatuto de los 
Trabajadores, se ha venido desarrollando una doctrina que contiene las características 
que debe tener un contrato laboral. Si cuenta con ellas, no debe ser calificado nunca 
como contrato mercantil. Las características son, en primer lugar, la dependencia, que es 
la realización de la actividad en el ámbito de organización y dirección de otra persona, 
                                                          
48
 Definición extraída del manual “Instituciones de derecho mercantil, Volumen II” de Fernando Sánchez 
Calero y Juan Sánchez-Calero Guilarte. Los datos del mismo se adjuntan en la bibliografía. 
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es decir la subordinación del trabajador a la del empleador o empresario a favor de la 
cual se ejecuta el trabajo. En definitiva, la sujeción a las órdenes o instrucciones del 
empresario. 
En segundo lugar, la ajenidad, que implica que los resultados de la actividad 
laboral del trabajador van a pertenecer desde el momento de su producción al 
empresario (ajenidad en los frutos) y porque es el empresario el que corre con los 
riesgos que de la actividad empresarial se deriven, ya que el trabajador tiene derecho a 
su salario con independencia de los resultados de la empresa (ajenidad en los riesgos) 
En tercer lugar, la voluntariedad, que implica que las partes concluyen el 
contrato de forma voluntaria sin que pueda concurrir ningún tipo de coacción. 
Y en último lugar, la retribución, donde se entiende que la relación habrá de ser 
retribuida
49
. 
En caso de duda, el juez en virtud de la presunción contenida en el art.8.1 del 
Estatuto de los Trabajadores fallará en favor de la laboralidad de la relación. 
 
 
B) Posibles contratos mercantiles entre  
“Conservas y Congelados” y el naviero o empresa naviera 
 
 
Deberá hacerse una aproximación al concepto de naviero y al concepto de 
dependientes del naviero, para poder explicar de mejor forma los posibles contratos 
mercantiles presentes. 
El naviero es el empresario marítimo, es decir, aquella persona física o jurídica 
que, utilizando buques mercantes propios o ajenos, se dedique a la explotación de los 
mismos (art. 10 del Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por el que se 
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante). 
No sabemos si “Conservas...” actúa como empresa naviera, pero la opción más 
posible es que “Conservas...” haya contratado con una empresa naviera (que lleva a 
cabo la explotación de buques propios o ajenos) para realizar el transporte de las 
mercancías, a través de un contrato mercantil. Se analizará, pues, la situación desde esta 
perspectiva. 
 
Este contrato mercantil podría ser un contrato de arrendamiento de buque, un 
contrato de fletamento o un contrato de transporte marítimo. Procede establecer aquí las 
diferencias entre los mismos. 
Un contrato de arrendamiento de buque formaliza la obligación del propietario 
del buque (arrendador), mediante la percepción de un determinado canon (flete), de 
poner a disposición del arrendatario (“Conservas...”) por un tiempo determinado el uso 
de un buque que no está armado y equipado (sin tripulación incluida). Al poner el buque 
a disposición de otra persona, el propietario pierde la posesión del mismo y por tanto 
pasaría a considerarse naviero a la persona que ostenta la posesión (“Conservas...”) 
porque explotaría el buque. Traduciendo esto a la realidad del supuesto práctico, la 
supuesta empresa naviera perdería la posesión y pasaría a tener la condición de naviera 
“Conservas y Congelados” habiendo contratado, por tanto, a la tripulación la S. A. 
                                                          
 
49
 Características nombradas en las sentencias del TS del 9 de marzo de 2010 (nº recurso 1443/2009) y del 
10 de julio de 2007 (nº recurso 1412/2006), entre otras. 
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misma
50
. Se puede formalizar este contrato a través del formulario BARECON 
elaborado por el BIMCO
51
. 
 
Un contrato de fletamento es un acuerdo por el que una persona (fletante) se 
obliga a poner un buque armado y equipado (con tripulación incluida) a disposición de 
otra (fletador,  que sería “Conservas...”) que pagará el flete, bien por un tiempo 
determinado o bien por la realización de uno o más viajes.  
Se denomina fletamento “por tiempo” o time charter al fletamento por un 
tiempo determinado, que es cuando el fletante pone a disposición del fletador durante un 
período de tiempo determinado un buque armado y equipado.  
Se denomina fletamento “por viaje” cuando el compromiso es la realización de 
uno o más viajes, independientemente del tiempo que lleve. Dentro de esta categoría 
existen otras clasificaciones referentes al número de viajes: si son uno o varios, o si es 
uno de ida y vuelta que es llamado “viaje redondo”; o referentes al espacio del buque 
que se pone a disposición: fletamento total o parcial, es decir, cuando se trata de la 
totalidad del buque o de una parte, respectivamente. 
Según sea “por tiempo” o “por viaje”, el contrato de formaliza mediante una 
póliza diferente. En el primer caso a través de la póliza BALTIME y en el segundo a 
través de la GENCON.  
 
En el fletamento no existe ningún compromiso respecto a la carga, al igual que 
en el arrendamiento. Es algo así como una especie de “préstamo” de un buque, donde el 
fletante “presta” el buque ya preparado y el fletador paga el “préstamo”. La diferencia 
respecto al arrendamiento reside en que el buque sí está armado y equipado y el fletante 
no pierde la posesión del buque en ningún momento (siendo representado en el buque 
por el capitán o patrón) y por tanto no se transmite la condición de naviero. No es lo 
mismo “alquilar” algo que “prestar” algo52.  
 
Por último, un contrato de transporte marítimo de mercancías es aquél por el que 
una persona asume, mediante un determinado precio, la obligación de transportar por 
mar, de un lugar a otro, mercancías bajo su propia custodia. Existen dos tipos de 
contrato de transporte marítimo: el internacional y el de cabotaje; uno regulado por la 
Ley de 22 de diciembre de 1949 sobre unificación de reglas para los conocimientos de 
embarque en los buques mercantes, que introdujo en España las “Reglas de La Haya”, y 
el otro por el Código de Comercio.  
Una de las diferencias entre el transporte marítimo en relación con el 
arrendamiento y el fletamento es que en el de transporte sí hay obligación por parte del 
porteador de custodiar las mercancías. El transporte, además, es un tipo de contrato en 
el que no se cede el buque, no se pone a disposición de nadie ni equipado o sin equipar, 
sino que el naviero se compromete únicamente al traslado de las mercancías.  
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 Esto tiene importancia para lo que se analizará en el quinto informe “Informe sobre la posible 
responsabilidad del Sr. Silvestre-Holms, administrador de “Conservas y Congelados Sousa-Holstein, S. 
A.”. 
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 Baltic and International Maritime Council. Todos los formularios aquí expresados se encuentran en el 
Anexo 2. 
 
52
 Estas referencias a figuras contractuales que no corresponden con el tema que se está tratando 
únicamente tienen como fin facilitar la comprensión de las diferencias entre el arrendamiento y el 
fletamento. 
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El contrato de transporte marítimo de mercancías se realiza a través de un 
documento llamado conocimiento de embarque que puede formalizarse a través del 
formulario COMBICONWAYBILL realizado también por el BIMCO. 
Los contratos anteriormente expuestos son los que podrían existir entre 
“Conservas y Congelados” y la empresa naviera, que se dedica a explotar el uso de 
buques. 
 
 
C) Posibles contratos mercantiles entre  
el naviero o empresa naviera y la compañía de gestión naviera 
 
 
Los contratos mercantiles que tendrían lugar a continuación se celebrarían entre 
la empresa naviera (que previamente contrató con “Conservas y Congelados”) y una 
supuesta compañía de gestión naviera (colaboradora independiente de la empresa 
naviera) que se encargará de llevar a cabo la contratación de los colaboradores 
dependientes del naviero, entre otras cosas. La compañía de gestión naviera 
normalmente representa al naviero y, por tanto, es como si estuviera contratando el 
naviero utilizando como intermediario a otro. 
 
Para analizar esta posibilidad, debemos señalar que los colaboradores 
dependientes del naviero son un conjunto de personas llamado “dotación” que 
desempeñan diversas funciones a bordo del buque. Son, por tanto, las personas que se 
contratan para el servicio del buque. La dotación está formada por el capitán, los 
oficiales y la tripulación.  
Existen dos posibilidades en lo relativo a la contratación del capitán y 
tripulación. Según la obra de la profesora Angélica Díaz de la Rosa, “Los contratos de 
gestión de tripulación de buques”, el naviero puede contratar directamente a su 
tripulación a través de un contrato laboral de embarco, o bien, que es lo más común, el 
naviero puede firmar un contrato mercantil (contrato de gestión de tripulación) con un 
colaborador independiente (compañía de gestión naviera) que se encargue de celebrar 
los contratos de embarco, ajuste o enrolamiento oportunos, que son de carácter laboral, 
al estar sujetos a las órdenes de ese colaborador independiente o del naviero por contar 
con las características propias laborales y no mercantiles de dependencia y 
subordinación. 
El colaborador independiente, que representaría al naviero, suele ser una 
compañía de gestión naviera especializada precisamente en ese tipo de contratos 
relativos a la tripulación, seguros de accidentes e incapacidad, tramitación de visados, 
promoción de la capacidad del buque mediante actividades de flete, etc. 
  
 Es necesario mencionar de nuevo la existencia de una organización internacional 
una de las mayores asociaciones privadas del mundo marítimo llamada BIMCO (Baltic 
and International Maritime Council). Esta entidad se ha encargado de elaborar unos 
modelos de contrato de gestión de tripulaciones de buques
53
, que será aquél que 
formalicen el naviero y la compañía gestora, para que ésta última realice los contratos 
de embarco con la tripulación.  
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 Los modelos mencionados se encuentran en el Anexo 2. Son los formularios «CREWMAN-A» y 
«CREWMAN-B», elaborados por el organismo internacional BIMCO. 
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 El contrato de gestión de tripulaciones de buques, una figura a medio camino 
entre el Derecho marítimo laboral y el Derecho marítimo mercantil (en palabras de la 
profesora Angélica Díaz de la Rosa), tiene como objeto la contratación por cuenta ajena 
de los miembros de las tripulaciones de buques mercantes, la contratación de seguros, 
así como la gestión sucesiva de las relaciones laborales resultantes, entre otras cosas. 
A pesar de que este contrato es bastante específico, podría amoldarse a las 
características de cinco contratos mercantiles diferentes: arrendamiento de obra, 
arrendamiento de servicios, mandato o comisión mercantil, agencia, o mediación o 
corretaje. La autora del manual que se citó anteriormente afirma que se trata de una 
modalidad de la comisión mercantil, pero con algunas especialidades como la 
atipicidad, su frecuente internacionalidad, el recurso a modelos contractuales 
prerredactados (como los expuestos en el Anexo 2) y la fraccionabilidad de contenido.  
 
 La comisión mercantil viene regulada en el artículo 244 del Código de Comercio 
y se asemeja tanto al objeto del contrato de gestión de tripulaciones porque es un 
mandato por el que el comisionista (en este caso, compañía gestora) se obliga a realizar 
o a participar en un acto o contrato mercantil por cuenta de otra persona llamada 
comitente (en este caso, naviero). 
 Por tanto y en definitiva, el contrato de gestión es un contrato mercantil, una 
modalidad especial del contrato de comisión mercantil, y es el celebrado entre el 
naviero y la compañía de gestión naviera.  
 
 
D) Posibles contratos laborales entre la compañía de gestión naviera y la tripulación,  
y la compañía de gestión naviera y el asegurador 
 
 
No se profundizará acerca de los posibles contratos laborales entre la compañía 
gestora y los tripulantes por no ser objeto de pregunta específica en este caso práctico. 
Sin embargo, se podría añadir una breve referencia en relación a la 
responsabilidad del gestor por los hechos ilícitos de los tripulantes enrolados, como 
consecuencia del contrato de gestión que le habilitó para contratar con ellos. 
El gestor, al actuar por cuenta ajena, en principio no asumiría la responsabilidad 
pues actuó representando al naviero. Si se quiere, podría incluso existir una 
responsabilidad solidaria entre el gestor y el naviero, pero Díaz de la Rosa opina que lo 
más adecuado es incluir en los contratos de gestión de tripulación una cláusula en la que 
se estipule que los gestores quedan libres de toda responsabilidad en lo relativo a la 
actuación de la tripulación, salvo que estos actos sean consecuencia de un acto 
negligente de los gestores (los formularios «CREWMAN-A» y «CREWMAN-B» la 
contienen). 
 
En lo relativo al posible contrato entre la compañía gestora y el asegurador para 
contratar un seguro, es necesario decir que en el contrato de gestión viene incluida la 
obligación de la contratación de seguros por parte de la compañía gestora. Por tanto, 
entre la compañía gestora y un supuesto asegurador se realizarían uno o varios contratos 
de seguro. Los seguros marítimos vienen regulados en los artículos 737 y siguientes del 
Código de Comercio. 
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4. -.Conclusiones.- 
 
 
A modo de conclusión relativa a este cuarto informe del supuesto práctico, se 
puede inferir lo siguiente: 
 
1.- Los contratos mercantiles y los laborales se diferencian entre sí porque en los 
primeros las partes contratantes son sujetos independientes uno del otro, con su propia 
organización. Los laborales se caracterizan por su dependencia, ajenidad, voluntariedad 
y por su retribución periódica. 
 
2.- Los posibles contratos mercantiles entre “Conservas y Congelados” y el 
naviero o empresa naviera pueden ser el de arrendamiento de buque, el de fletamento y 
el de transporte marítimo, dependiendo de cuales sean las características de los 
contratos formalizados podrán ser unos u otros. 
 
3.- El posible contrato mercantil entre el naviero o empresa naviera y la 
compañía de gestión naviera es el contrato de gestión de tripulaciones de buques, que es 
aquél donde se acuerda que la compañía de gestión va a realizar por cuenta del naviero 
contratos con el objeto de contratar a la tripulación, entre otras cosas. 
 
4.- El posible contrato laboral, en este caso, entre la compañía de gestión naviera 
y la tripulación es el contrato de embarco, ajuste o enrolamiento. A pesar de no ser 
objeto de este informe, nombrar este contrato es necesario para finalizar la cadena 
contractual comenzada desde “Conservas y Congelados” hasta la tripulación. 
 
 
5. -.Normativa aplicable.- 
 
 
Para la realización de este informe se ha acudido a la siguiente normativa y 
jurisprudencia: 
 
- Aplicación por analogía de los artículos 1542 y siguientes del Código Civil. 
 
- Los artículos 244, 652 y siguientes, y 737 y siguientes del Código de 
Comercio. 
 
- El artículo 1.1 y 8.1 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por 
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. 
 
- El artículo 10 del Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por el 
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina 
Mercante. 
 
- Jurisprudencia relacionada y a la que se hará referencia:  
o Tribunal Supremo:   
- Sentencia nº recurso 1443/2009, de 9 de marzo de 2010. 
- Sentencia nº recurso 1412/2006, de 10 de julio de 2007. 
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V. Informe sobre la posible responsabilidad  
del Sr. Silvestre-Holms, administrador de “Conservas y 
Congelados Sousa-Holstein, S. A.” 
 
 
1. -.Antecedentes de hecho.- 
 
 
PRIMERO.- Como ya se expuso en los anteriores informes, el buque Pobre 
Mitrofán con pabellón Español, procedente de Mauritania, es interceptado en zona 
económica exclusiva con un supuesto cargamento de la empresa “Conservas y 
Congelados Sousa-Holstein, S. A.”, y del que se sospechaba que realizaba actividades 
de contrabando.  
 
SEGUNDO.- Durante la inspección del barco, los agentes incautan 2.000 cajetillas 
de tabaco y detienen a todos los miembros de la tripulación, entre los que se encuentran 
seis nacionales de España, cuatro de Dinamarca, cuatro de Burkina Faso, dos de Perú y 
dos de Filipinas, todos ellos sin contrato de trabajo. Sin embargo, salvo en el caso de los 
ciudadanos españoles y daneses, no se encuentra documentación alguna que acredite la 
identidad ni la nacionalidad del resto de la tripulación, salvo sus declaraciones verbales. 
 
TERCERO.- Salvo los nacionales españoles, el resto de los tripulantes alegan haber 
sido víctimas de una trama de tráfico ilícito de migrantes.  
El patrón del barco, el Sr. Gutiérrez (de nacionalidad española), niega las 
acusaciones de tráfico ilícito de migrantes, y declara que todos los detenidos eran 
tripulantes del barco y que, por tanto, todos ellos realizaban distintas labores a bordo. 
Asimismo, niega tener constancia de las cajetillas de tabaco y que, en todo caso, habrían 
sido introducidas y ocultadas por la tripulación sin su conocimiento ni consentimiento.  
 
CUARTO.- El día 3 de enero de 2014, el juez de instrucción ordena detener al Sr. 
Silvestre-Holms, de nacionalidad española, administrador de la empresa “Conservas y 
Congelados Sousa-Holstein, S. A.”, con domicilio social en Lalín, y Senador de las 
Cortes Generales del Reino de España. 
 
 
2. -.Cuestiones que se plantean.- 
 
 
En relación con los antecedentes expuestos, se plantean las siguientes cuestiones 
jurídicas: 
 
1.- Establecer el tipo de responsabilidad que se produciría en función del tipo de 
contrato mercantil que se aplique al caso práctico. 
 
2.- Determinar el modo de actuación para poder procesar al administrador de la 
S. A., el Sr. Silvestre-Holms. 
 
3.- Esclarecer la responsabilidad penal y civil del Sr. Silvestre-Holms ante los 
hechos acaecidos en relación con el buque Pobre Mitrofán el que, supuestamente, 
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transportaba un cargamento de la empresa que él mismo administra. El cargamento 
resultó ser 2.000 cajetillas de tabaco y varias personas que afirman ser víctimas de 
tráfico ilícito de migrantes.  
 
4.- En aras de determinar con concreción la responsabilidad del administrador, 
se deberán apuntar las características de los delitos cometidos y sus posibles formas de 
ejecución. 
 
 
3. -.Fundamentos jurídicos.- 
 
 
A) Responsabilidad del administrador en el marco del contrato de arrendamiento, de 
fletamento o de transporte marítimo 
 
 
Si se pretende determinar con precisión la responsabilidad del administrador, es 
necesario observar la situación desde tres ópticas diferentes. Como no sabemos qué 
contrato formalizó con el supuesto naviero, dueño o simple explotador del buque, se 
distinguirá la responsabilidad en el supuesto de haber formalizado un arrendamiento, un 
fletamento o un transporte.  
 
Partiendo de esta base, si el administrador o la S. A. de la cual él es responsable 
firmó un contrato de arrendamiento de buque con el naviero, toda la responsabilidad 
referente al contrabando y al tráfico ilícito de migrantes caerá sobre el Sr. Silvestre-
Holms, administrador de la S. A. Esto es así porque el buque, como ya se dijo en el 
cuarto informe, no se arrienda equipado y con tripulación, sino que únicamente se cede 
el buque en sí sin tripulación, etc.: lo que provoca que todas las gestiones referentes al 
cargamento, a los tripulantes y al resto del equipo sean asumidas por el administrador o 
la S. A. y, por tanto, sean responsabilidad del mismo. 
 
En caso de que se hubiese tratado de un contrato de fletamento, el asunto es un 
poco más complejo porque la tripulación no es contratada por la S. A., sino por el 
naviero o por su empresa gestora (representante del naviero). Por tanto, la 
responsabilidad respecto al tráfico ilícito de migrantes será del naviero que 
supuestamente los contrató y la responsabilidad del contrabando será de la S. A. pues 
nada tiene que ver el naviero con el cargamento que quieren transportar los de la S. A. 
porque, una vez equipado y armado, el buque se deja a disposición de la S. A. 
 
Si el contrato fuese simplemente un transporte marítimo, la responsabilidad que 
generaba la existencia del fletamento será la misma que la que genera el transporte 
marítimo. Esto es así porque el buque no se llega a arrendar, ni a ceder, ni a prestar. El 
buque sigue estando en poder del naviero habiendo éste contratado a la tripulación y es 
ajeno únicamente al contenido, si cabe, de la mercancía que tiene que transportar. 
 
Y, por último, hay una posibilidad común entre los tres contratos. En caso de 
que se probase que el tabaco fue introducido y ocultado por los tripulantes, éstos serían 
los responsables del contrabando. 
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B) Procesamiento especial por ser Senador de las Cortes Generales 
 
 
El hecho de que el Sr. Silvestre- Holms sea Senador de las Cortes Generales, 
además de administrador de “Conservas...” bien podría generar una causa de 
incompatibilidad. En este sentido cabe comenzar la exposición señalando que la Ley 
Orgánica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General (en adelante, LOREG) 
establece las causas de inelegibilidad, es decir, las causas por las cuales una persona no 
puede ser elegida electoralmente. Pues bien, estas causas son, a su vez, las mismas que 
las de incompatibilidad (art. 6.4 LOREG). Esto es lo dispuesto sobre el tema en el 
Título I de la LOREG, en las Disposiciones comunes para las elecciones por sufragio 
universal directo; sin embargo, existe un Título II dedicado al asunto que nos ocupa 
llamado “Disposiciones Especiales para las elecciones de Diputados y Senadores” (art. 
154 al 175). 
 
El artículo 157 es el que nos dice que el mandato de los Diputados y Senadores 
se ejercerá en régimen de dedicación absoluta en los términos previstos en la 
Constitución y en la presente Ley también establece que el mandato de los Diputados y 
Senadores será incompatible con el desempeño, por sí o mediante sustitución, de 
cualquier otro puesto, profesión o actividad, públicos o privados, por cuenta propia o 
ajena, retribuidos mediante sueldo, salario, arancel, honorarias o cualquier otra forma.  
 
No obstante, existe una excepción a esta regla y reside en el artículo 159.3.c 
donde se permite que de la prohibición de ejercicio de actividades públicas y privadas 
a que se refieren el artículo 157.2 (las expresadas en el párrafo anterior) y el presente, 
se exceptúan tan sólo: (...) c) Las actividades privadas distintas de las recogidas en el 
apartado 2 de este artículo
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 que serán autorizadas por la respectiva Comisión de cada 
Cámara, previa petición expresa de los interesados. La solicitud y la autorización que 
se otorgue se inscribirán en el Registro de Intereses a que se refiere el artículo 160 de 
la presente Ley. Es decir, se extrae de lo expuesto que no estamos ante ningún caso de 
los del artículo 159.2 y que, para ser administrador de la S. A., el Sr. Silvestre-Holms 
tendría que haber pedido la autorización correspondiente a la Comisión del Senado. 
 
Al margen de esta supuesta irregularidad en caso de que no esté autorizado para 
llevar a cabo esa actividad empresarial, el procesamiento penal de un Senador no sigue 
el mismo procedimiento que en caso de un ciudadano estándar. La LECrim desde su 
artículo 750 al 756 nos expone la forma de proceder en caso de tener que procesar a un 
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 Artículo 159.2. En particular, es en todo caso incompatible la realización de las conductas siguientes: 
a) Las actividades de gestión, defensa, dirección o asesoramiento ante cualesquiera Organismos o 
Empresas del sector público estatal, autonómico o local, respecto de asuntos que hayan de resolverse por 
ellos (...). 
b) La actividad de contratista o fiador de obras, servicios, suministros y, en general, cualesquiera 
contratos que se paguen con fondos de Organismos o Empresas del sector público estatal, autonómico o 
local (....). 
c) El desempeño de puestos o cargos que llevan anejas funciones de dirección, representación, 
asesoramiento o prestación de servicios en Empresas o Sociedades arrendatarias o administradoras de 
monopolios. 
(...) 
g) Y cualesquiera otras actividades que por su naturaleza sean incompatibles con la dedicación y las 
obligaciones parlamentarias contenidas en los respectivos Reglamentos. 
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Diputado o Senador. El juez de instrucción que ordenó detener al Sr. Silvestre-Holms 
tendría que haber obtenido previamente una autorización del Senado. Hasta que el 
Senado resuelva, se suspenderán por el Secretario judicial los procedimientos desde el 
día en que se dé conocimiento a las Cortes, estén o no abiertas, permaneciendo las 
cosas en el estado en que entonces se hallen. 
Si el Senado resolviese negando la autorización, se sobreseerá respecto al 
Senador. La petición de autorización recibe el nombre de suplicatorio, en el que también 
se remitirán los cargos que resulten contra el Senador, con inclusión de los dictámenes 
del Fiscal y de las peticiones particulares en que se haya solicitado la autorización. 
Dado que no se trata de un delito cometido in fraganti por el Senador, consideramos 
que no procede comentar el procedimiento para ese caso. 
 
 
C) La responsabilidad penal del Sr. Silvestre-Holms  
 
 
 El Sr. Silvestre-Holms, al ser el administrador de la sociedad anónima 
“Conservas y Congelados Sousa-Holstein, S. A.”, es el máximo responsable de las 
acciones que se llevan a cabo en nombre de la empresa, según se deduce del artículo 31 
del CP
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; como sería en este caso el haber contratado con un naviero el arrendamiento o 
fletamento de un buque o realizar la travesía que realizó el buque Pobre Mitrofán desde 
Mauritania con motivo del transporte de una supuesta mercancía que tiene dudosa 
vinculación con el objeto de la propia empresa.  
 
 Sin embargo, no es sólo el Sr. Silvestre-Holms el que responde de las 
infracciones cometidas en el seno de su sociedad, sino que la propia empresa, es decir, 
la persona jurídica, puede ser también penalmente responsable. 
 Se hace imprescindible la inclusión aquí del artículo 31 bis del CP que establece, 
entre otras cosas, que en los supuestos previstos en este Código, las personas jurídicas 
serán penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las 
mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y administradores de hecho o 
de derecho. Se puede percibir que existe una discordancia entre lo expuesto en este 
artículo y los hechos acaecidos, ya que el administrador de la empresa, en principio, no 
fue el autor material de las infracciones. Él no se encontraba en el buque y fue la 
tripulación, supuestamente, la que introdujo el tabaco, y fue el naviero o la compañía de 
gestión naviera en su nombre la que contrató a los inmigrantes sin papeles. 
 Cuando se habla de los supuestos previstos en este Código, es necesario decir 
que el artículo 318.4 bis del CP y el artículo 11.1 de la LORC, dedicados al tráfico 
ilícito de migrantes y a las infracciones administrativas de contrabando, 
respectivamente, permiten penar a las personas jurídicas. 
 No obstante, el artículo 31 bis continúa en un segundo párrafo y señala que las 
personas jurídicas serán también penalmente responsables de los delitos cometidos, en 
el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por 
quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas físicas mencionadas en el 
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 Artículo 31.1 CP: El que actúe como administrador de hecho o de derecho de una persona jurídica, o 
en nombre o representación legal o voluntaria de otro, responderá personalmente, aunque no concurran 
en él las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera 
para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo 
nombre o representación obre. 
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párrafo anterior, han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el 
debido control atendidas las concretas circunstancias del caso.  
Es acertada la aportación del profesor Nicolás Rodríguez García al afirmar que 
se parte de la idea de que las personas jurídicas están obligadas a tener un programa 
de prevención de delitos en el que de manera general estén implicados todos los 
integrantes de la empresa —dirigentes y empleados— pero que de forma específica esté 
liderado  —o al menos del que formen parte—  por expertos penalistas que diseñen y 
ejecuten una estrategia empresarial jurídica de previsión e intervención en los delitos
56
. 
Es aquí donde se materializa a la realidad la noción de “debido control” que está 
expresada en el artículo 31 bis del CP. Por tanto, el naviero, por actuación de la 
compañía gestora, sería el responsable de no haber ejercido el debido control.  
 
No está de más mencionar aquí que el CP enumera las sanciones que pueden ser 
impuestas a la sociedad en su artículo 33.7, las cuales siempre tienen la consideración 
de graves. Son la multa por cuotas o proporcional, la disolución de la persona jurídica, 
la suspensión de sus actividades por un plazo que no podrá exceder de cinco años, la 
clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podrá exceder de cinco 
años o la prohibición de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya 
cometido, favorecido o encubierto el delito, también la inhabilitación para obtener 
subvenciones y ayudas públicas, para contratar con el sector público y para gozar de 
beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social y la intervención judicial para 
salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se 
estime necesario.  
 
Son numerosos los instrumentos jurídicos internacionales que venían 
demandando en España una respuesta clara en relación con la responsabilidad de las 
personas jurídicas, la cual no se había instaurado hasta la reforma del año 2010 que es 
cuando se regula de manera pormenorizada este asunto. 
Sobre todo, se insistió en aquellas figuras delictivas donde la posible 
intervención de las personas jurídicas se hace más evidente, entre las que se encuentra la 
trata de seres humanos y la inmigración ilegal. En el ámbito al que nos estamos 
refiriendo, la Convención de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada 
Transnacional (Convención de Palermo) establece en su artículo 10 la responsabilidad 
de las personas jurídicas por participación en delitos graves en que esté involucrado un 
grupo delictivo organizado. Esa responsabilidad podrá ser penal, civil o administrativa, 
sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a las personas naturales que 
hayan perpetrado los delitos. 
 
 Al ser posible afirmar que la persona jurídica es penalmente responsable, pueden 
darse en este supuesto dos situaciones distintas. En la primera situación, en caso de que 
sea cierto que la S. A. resulta tener verdadero funcionamiento detrás de su personalidad 
jurídica o incluso si se trata de un organización criminal dedicada a la perpetración de 
delitos tales como los cometidos (art. 318.4 bis CP) serán responsables “Conservas...” y 
el administrador, o el naviero,  en virtud del artículo 31 y 31 bis del CP; o se dará la 
segunda situación, donde será responsable sólo el administrador, o el naviero, si se 
aplica en este caso la doctrina del levantamiento del velo. 
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 Fragmento de la ponencia “Análisis de la regulación legal de la responsabilidad penal de las personas 
jurídicas en España” de Nicolás Rodríguez García, profesor titular de Derecho Procesal y acreditado para 
el cuerpo de Catedráticos de la Universidad de Salamanca.  
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D) Posible aplicación de la doctrina del levantamiento del velo 
 
 
 A pesar de que la doctrina del levantamiento del velo se suele aplicar ante 
delitos de elusión de pago de deudas societarias y de obligaciones tributarias, tiene 
como finalidad general desplazar la figura de la persona jurídica cuando ésta es una 
mera fachada y su existencia responde únicamente a la protección del administrador y 
de sus socios.  
 La primera sentencia española que aplicó la doctrina del levantamiento del velo 
fue la sentencia del TS del 28 de mayo de 1984. En ella se expresa que desde el punto 
de vista civil y mercantil (...) se ha decidido prudencialmente, y según casos y 
circunstancias, por aplicar por vía de equidad y acogimiento del principio de la buena 
fe, la tesis y práctica de penetrar en el "substratum" personal de las entidades o 
sociedades, a las que la ley confiere personalidad jurídica propia, con el fin de evitar 
que al socaire de esa ficción o forma legal (de respeto obligado, por supuesto) se 
puedan perjudicar ya intereses privados o públicos o bien ser utilizada como camino 
del fraude, admitiéndose la posibilidad de que los jueces puedan penetrar ("levantar el  
velo jurídico") en el interior de esas personas cuando sea preciso para evitar el abuso 
de esa independencia en daño ajeno o de "los derechos de los demás" o contra interés 
de los socios, es decir, de un mal uso de la personalidad, en un "ejercicio antisocial" de 
su derecho. 
 
 Se aprecia aquí también de gran interés la mención de la Circular 1/2011 
relativa a la responsabilidad penal de las personas jurídicas conforme a la reforma del 
Código Penal efectuada por la LO 5/2010 emitida por la Fiscalía General del Estado.  
En las conclusiones de este documento, se afirma que en aquellos casos en los 
que se detecte la existencia de sociedades pantalla o de fachada caracterizadas por la 
total ausencia de auténtica actividad, organización, infraestructura, patrimonio etc., 
utilizadas como herramientas del delito y/o para dificultar su investigación, nada obsta 
a que los Sres. Fiscales recurran a la figura de la simulación contractual o a la 
doctrina del levantamiento del velo, a los efectos de aflorar a las personas físicas 
amparadas por la  ficción de independencia y alteridad de la sociedad pantalla, 
evitando imputar a estas últimas aun a pesar de que puedan gozar de personalidad 
jurídica y por tanto, y desde un punto de vista estrictamente formal, podría serles de 
aplicación el artículo 31 bis del Código Penal.  
Los Sres. Fiscales valorarán asimismo la pertinencia de imputar únicamente a la 
persona física, levantando también en este caso el velo societario, en aquellos 
supuestos -preferentemente de negocios o actividades unipersonales que adopten 
formas societarias- en los que la personalidad jurídica sea del todo ajena a la comisión 
del hecho delictivo, se detecte la falta de verdadera alteridad de la entidad corporativa 
y exista un solapamiento total entre la voluntad del gestor y la de la persona jurídica, 
de modo que la imputación  conjunta de la persona física y la jurídica pueda generar 
en la practica un supuesto de bis in ídem.  
 
Evidentemente, harían falta determinadas pruebas de las que no disponemos para 
llevar a cabo esta actuación. Si pudiera llegar a probarse que la sociedad “Conservas y 
Congelados Sousa-Holstein, S. A.” o que la empresa naviera es una sociedad pantalla y 
que sólo era un mero instrumento para encubrir la comisión de los delitos, se castigaría 
únicamente a las personas físicas que están detrás de la persona jurídica. Deberían 
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incluso llevarse a cabo averiguaciones sobre la existencia o no de una organización 
delictiva bajo esa fachada de sociedad. 
 
 
E) Delito de tráfico ilícito de migrantes: características y forma de ejecución 
 
 
 El delito de tráfico ilícito de migrantes es un delito complejo de consumación 
anticipada, ya la fórmula “promover, favorecer o facilitar” (art. 318 bis CP) favorece tal 
consumación y por tanto dificulta enormemente la apreciación de fórmulas menores de 
participación, como la complicidad, o de ejecución, como la tentativa.  
Es anticipada porque es irrelevante que no se concluya la operación por causas 
ajenas a la voluntad del presunto delincuente y se considerará consumado el delito 
aunque la interceptación del transporte se produzca antes de llegar a la costa española o 
a la de cualquier país de la Unión Europea (en este caso, muy probablemente, a 
Dinamarca
57
). 
No puede ser cometido respecto de ciudadanos de la Unión Europea, es decir, 
los daneses no podrían ser considerados víctimas de tráfico ilícito de migrantes; y para 
apreciar este delito es indiferente el menor o mayor número de inmigrantes 
transportados
58
.  
 
Se puede observar una excesiva amplitud del concepto de autor y confusión 
entre consumación y formas de imperfecta ejecución.  
La explicación puede encontrarse en el art. 2 de la Directiva 2002/90/CE del 
Consejo, de 28 de noviembre de 2002, destinada a definir la ayuda a la entrada, a la 
circulación y a la estancia irregulares, donde se establece que tanto la instigación como 
la complicidad y el intento de estos comportamientos han de ser punibles. Pero eso no 
significa que deba imponerse la misma pena en cada una estas formas delictivas. 
El delito de inmigración clandestina se considera consumado, sin que quepa la 
apreciación de formas imperfectas de ejecución si se ha desarrollado la actividad 
tendente al favorecimiento de la inmigración aún en el caso de que no se haya 
producido la entrada en España o no se haya alcanzado la finalidad perseguida con la 
acción delictiva. 
Ante determinados aspectos poco claros del artículo 318 bis del CP en su tipo 
básico, la Fiscalía General del Estado en 2006 exhortó a los fiscales a atemperar su 
actuación, respetando el principio de responsabilidad por el hecho, el principio de 
culpabilidad y el principio de proporcionalidad, ajustando la entidad de las penas en 
función de la gravedad del hecho realizado. 
 
Dispone el apartado segundo del 318 bis, entre otras cosas, que si la víctima 
fuera menor de edad o incapaz, (los autores) serán castigados con las penas superiores 
en grado a las previstas en el apartado anterior. Por tanto, el hecho de ser la víctima 
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 El hecho de que el buque estuviera a 50 millas de España lleva a pensar que no se dirigía a nuestro país, 
sino que tenía un destino más al norte. Teniendo en cuenta que las únicas personas documentadas eran los 
españoles y los daneses, y, en relación con estos últimos, que no tiene mucho sentido que sean objeto de 
tráfico de migrantes, se podría llegar a deducir que el buque se dirigía a Dinamarca y que las personas de 
ambas nacionalidades europeas son autoras materiales del delito.  
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 Esto último según la sentencia del TS 491/2005, de 18 de abril. 
60 
 
menor o incapaz agrava doblemente la conducta con una pena de prisión de entre 8 años 
y un día y 12.  
 
Dado que no es lo mismo, a la hora de dilucidar la existencia de consentimiento 
de la supuesta víctima de tráfico, que el menor tenga casi 18 años o que tenga, por 
ejemplo, 5 años, convendría tener en cuenta lo dispuesto por la Circular 3/2009 sobre 
protección de los menores víctimas y testigos, de la Fiscalía General del Estado, que 
establece que aun asumiendo que el mero hecho de la minoría de edad hace merecedor 
al testigo de un tratamiento especial, la intensidad de la protección puede graduarse, 
atendiendo a la edad del menor.  
Es importante señalar que cuando el menor acompaña a cualquiera de sus padres 
en el episodio inmigratorio no es aplicable esta circunstancia agravatoria ya que no hay 
riesgo concreto de lesión de los derechos del niño al estar amparado por sus 
progenitores. A la luz de nuestro supuesto práctico, se puede apreciar la presencia de 
dos menores de edad que, al estar acompañadas por sus padres, no provocarían la 
aplicación aquí de esta agravante. 
 
Por último, se hace necesario añadir que cuando los autores sean los jefes, 
administradores o encargados de una organización o asociación delictiva, se les aplicará 
la pena en su mitad superior, que podrá elevarse a la inmediatamente superior en grado, 
según el artículo 318.4 bis del CP. 
 
 
F) La responsabilidad civil o mercantil del Sr. Silvestre-Holms 
 
 
 Al margen de la responsabilidad penal, no se deben olvidar la responsabilidad 
civil o mercantil que se encuentra en la Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, 
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (en 
adelante, LSC), consecuencias del incumplimiento de los deberes inherentes al cargo 
por parte del administrador.  
 Desde el artículo 225 hasta el 232, se aprecia en la LSC una relación de los 
distintos deberes que, de ser incumplidos, motivarían la responsabilidad recogida en el 
artículo 236 de la LSC donde se establece que los administradores de derecho o de 
hecho como tales, responderán frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los 
acreedores sociales, del daño que causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a 
los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempeño del 
cargo. Estos deberes son el de diligente administración, el de lealtad, el de prohibición 
de utilizar el nombre de la sociedad y de invocar la condición de administrador, la 
prohibición de aprovechar oportunidades de negocio, la comunicación de la existencia 
de cualquier conflicto de intereses, el de prohibición de competencia y el deber de 
secreto. 
 A la luz del supuesto ante el que nos encontramos, los deberes que quizá se 
hayan incumplido son el de diligente administración y el de lealtad, ya que al haber 
permitido que esa travesía se llevara a cabo el administrador no está siendo diligente, si 
a su conducta se le puede llamar así, y al no imponer el debido control tampoco ha 
defendido los intereses sociales de la S. A. 
 
 Todo ello debería tenerse en consideración salvo que, efectivamente, tal y como 
se señaló previamente, la sociedad sea una sociedad pantalla cuya existencia esté 
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únicamente motivada por la necesidad de encubrir las actividades que se estaban 
llevando a cabo en su nombre. 
Por tanto, la doctrina del levantamiento del velo podría ser de aplicación dejando 
de lado la existencia de la sociedad, que no parece más que una fachada, para dirigir la 
actuación sancionadora directamente contra el administrador y contra los autores 
materiales, los cuales deben ser objeto de prueba e investigación para afirmar su 
culpabilidad. 
 
 
4. -.Conclusiones.- 
 
 
A modo de conclusión relativa a este último informe del supuesto práctico, se 
puede dilucidar lo siguiente: 
 
1.- El Sr. Silvestre-Holms es responsable penal y civil de la comisión de una 
infracción administrativa muy grave de contrabando de tabaco y de un delito de tráfico 
ilícito de migrantes, al ser el administrador de derecho de la sociedad “Conservas y 
Congelados Sousa-Holstein, S. A.” y ostentar por ello la responsabilidad personal de 
todas las acciones que se lleven a cabo en esa entidad (art. 31 CP). Todo ello, si llegase 
a probarse que él era conocedor de las actividades y que las permitió. 
 
2.- Responderá penal y civilmente también la persona jurídica con las sanciones 
pertinentes si no se procediese a la aplicación de la doctrina del levantamiento en caso 
de que no se apreciasen motivos para ello. Si tal doctrina se aplicase, únicamente 
responderá la persona física que estaba amparada por la ficción de la persona jurídica. 
 
3.- La infracción administrativa muy grave por contrabando no presenta 
problemas a la hora de materializar la pena correspondiente, la cual sería una multa con 
las características que se expresaron en el primer informe. 
El delito de tráfico ilícito de migrantes, sin embargo, fue merecedor de varias 
matizaciones. Se considera un delito consumado con solo “promoverlo, favorecerlo o 
facilitarlo” tal y como se tipifica en el artículo 318 bis del CP, y contiene varias 
agravaciones, entre ellas, el hecho de que alguna de las víctimas sea menor de edad y 
que los autores sean los jefes, administradores o encargados de una organización o 
asociación delictiva. 
 
 
5. -.Normativa aplicable.- 
 
 
Para la realización de este informe se ha acudido a la siguiente normativa y 
jurisprudencia: 
 
- Los artículos 157 y 159.3.c de la Ley Orgánica 5/1985, de 19 de junio, del 
Régimen Electoral General.  
 
- El artículo 11.1 de la Ley Orgánica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represión 
del Contrabando. 
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- Los artículos 31, 31 bis, 33.7, 318.4 bis del Código Penal. 
 
- Los artículos 750 a 756 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 
 
- Los artículos 225 a 232 y 236 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de 
julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital. 
 
- La Directiva 2002/90/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2002, destinada 
a definir la ayuda a la entrada, a la circulación y a la estancia irregulares. 
 
- El artículo 10 de la Convención de las Naciones Unidas Contra la 
Delincuencia Organizada Transnacional (Convención de Palermo). 
 
- Circular 3/2009 de la Fiscalía General del Estado. 
 
- Circular 1/2011 de la Fiscalía General del Estado. 
 
- Jurisprudencia relacionada y a la que se hará referencia:  
o Tribunal Supremo:   
- Sentencia del 28 de mayo de 1984. 
- Sentencia 491/2005, de 18 de abril. 
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Conclusiones finales 
 
 
Una vez elaborados los cinco informes sobre el supuesto práctico, procede 
realizar unas breves conclusiones finales relativas a las respuestas que se demandaban 
en cada informe. 
La actuación de las autoridades españolas respecto al buque Pobre Mitrofán es 
legal y correcta. A pesar de hallarse el barco en zona económica exclusiva, la detención 
se puede llevar a cabo porque el pabellón que ostentaba era español. La Guardia Civil 
también es autoridad competente para realizar este tipo de detenciones, tal y como se 
expresó en el primer informe. La incautación del tabaco, así como la detención de todos 
los tripulantes, es también adecuada y ajustada a Derecho. 
 
Las solicitudes de asilo deben admitirse a trámite y concederse en el caso de la 
familia de Burkina Faso. No obstante, los daneses, peruanos y filipinos verán 
inadmitidas a trámite sus solicitudes por no cumplir, por diferentes motivos, los 
requisitos para ser admitidas. 
 
La familia de Burkina Faso solicita unas prestaciones de la Seguridad Social que 
deben ser denegadas, ya que estos ciudadanos no reúnen las características necesarias 
para gozar de ellas. 
El acta de infracciones laborales es procedente, si se llegase a probar que los 
tripulantes trabajaban efectivamente en el buque, tal y como declaró el patrón. El 
motivo es la existencia de varias infracciones laborales cometidas sobre los tripulantes 
de existir, al menos en la práctica, un contrato de embarco, ajuste o enrolamiento. 
 
Aparecen diversos contratos mercantiles en este supuesto práctico, a saber, el 
arrendamiento de un buque, el fletamento del mismo o el transporte marítimo de 
mercancías. No se debe olvidar el contrato de gestión de tripulaciones de buques, ni el 
contrato de seguro realizado por la supuesta compañía gestora naviera. 
 
La responsabilidad del administrador, el Sr. Silvestre-Holms, es dudosa. Al no 
saber con certeza cuántos sujetos están implicados en el asunto, el baile de 
responsabilidades no es estático y va variando según sumamos y eliminamos sujetos 
intervinientes. En líneas generales, el administrador siempre será responsable en caso de 
que la S. A. de la que es administrador se vea afectada bien en sus intereses o en el 
interés de sus socios. También será responsable si se pudiera demostrar la introducción 
por parte de la S. A., sin injerencias de nadie más, del cargamento de tabaco en el buque 
y si desde la sociedad anónima se hubiera contratado ilícitamente a la tripulación y no a 
través de un naviero. El conocimiento de estas actuaciones, a pesar de que él no tuviera 
participación material, también podría acarrearle responsabilidades. 
 
Para concluir, sólo me queda señalar la existencia de dos anexos relativos a los 
distintos contratos, las prestaciones y el acta de infracción que se trataron en los 
informes y la inclusión de una bibliografía sin la cual este trabajo no habría sido 
posible. 
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-TRAFICO ILÍCITO DE MIGRANTES- 
 
- Consejo Internacional de Políticas de Derechos Humanos “Migración Irregular, 
Tráfico Ilícito de Migrantes y Derechos Humanos: Hacia la Coherencia”: 
 http://www.ichrp.org/files/summaries/40/122_pb_es.pdf 
 
- Artículo sobre “Nueva regulación de la trata, el tráfico ilegal y la inmigración 
clandestina de personas”, Virginia Mayordomo Rodrigo, profesora agregada de Derecho 
Penal, Facultad de Derecho de San Sebastián, Secretaria Académica del Instituto Vasco 
de Criminología: 
www.usc.es/revistas/index.php/epc/article/download/143/77 
 
- Estudio sobre “Tráfico ilícito de personas. La reforma del artículo 318 bis del Código 
Penal (I)”, José María López, Fiscal: 
www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/1292344080446?blobheader... 
 
 
-ASILO Y MUTILACIÓN GENITAL FEMENINA- 
 
- Informe Anual realizado en 2013 sobre los derechos humanos en Filipinas por 
Amnistía Internacional: 
http://www.amnesty.org/es/region/philippines/report-2013 
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- Informe Anual de Derechos Humanes realizado en 2013 por la embajada de Estados 
Unidos en Perú: 
http://spanish.peru.usembassy.gov/hhrr.html 
 
- ACNUR, “Mutilación genital femenina y asilo en la Unión Europea”: 
http://www.acnur.es/PDF/demasiadodolor_web_20140206134744.pdf 
 
- Guías sobre las solicitudes de asilo relativas a la mutilación genital femenina 
redactadas por ACNUR: 
http://www.acnur.es/PDF/solicitudes_relativas_mutilacin_genital_20130218112611.pdf 
 
- “La mutilación genital femenina, derecho de asilo en España y otras formas de 
protección internacional”, Carmen Miguel Juan, The AIRE Centre, Universitat de 
Vàlencia:  
http://www.uv.es/cefd/17/carmen_miguel.pdf 
 
- Mujeres en red, Mutilación genital femenina: 
http://www.nodo50.org/mujeresred/msf.htm 
 
- Periódico “Le Monde Diplomatique”, Putting a stop to excision in Burkina Faso: 
http://mondediplo.com/1998/10/07burkina 
 
- Código Penal de Burkina Faso: 
http://www.refworld.org/docid/3ae6b5cc0.html 
 
- Protocolos de la Unión Europea: 
http://www.realinstitutoelcano.org/especiales/EspecialFuturoEuropa/docs/TratadoLisb
oa2007/C-Protocolos_Revisados_abril2008.pdf 
 
- Noticia de “Periodismo humano” sobre el asilo en España: 
http://periodismohumano.com/migracion/mas-trabas-para-obtener-asilo-en-
espana.html 
 
 
- SEGURIDAD SOCIAL Y ACTA DE INFRACCIONES- 
 
- “La protección social de los trabajadores extranjeros”, responsable: Santiago González 
Ortega, Universidad Pablo de Olavide, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales: 
http://www.seg-social.es/prdi00/groups/public/documents/binario/113305.pdf 
 
- Comunicación “La condición de “extranjero” y las pensiones no contributivas”, 
profesor Ricardo Pedro Ron Latas, presentada en el “XII Congreso Nacional del 
Derecho del Trabajo y la Seguridad Social”, celebrado los días 8 y 9 de junio de 2001 
en Santander: 
http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/2149/1/AD-5-33.pdf 
 
- Página web “La Red Ariadna”, que consiste en un plan integral de acciones que tienen 
como finalidad atender las necesidades específicas en materia de integración 
sociolaboral que presentan las personas solicitantes y beneficiarias de Protección 
Internacional: 
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http://redariadna.org/infoPersonas.php?pag=infoPersonas.php&subseccion=PROCED
IMIENTOES 
 
 
-CONTRATOS MERCANTILES- 
 
- Documento “5.2. Repercusión legal del Código en las empresas subcontratadas con 
funciones de gestión de la seguridad: el caso de las agencias de embarque” (página 14, o 
70 en el PDF): 
http://upcommons.upc.edu/pfc/bitstream/2099.1/6358/8/Cap%C3%ADtulo%205.pdf    
 
- Entrada en el blog “Práctica jurídica y empresarial”: ¿Qué es contrato de trabajo y qué 
es contrato mercantil?: 
http://practicajuridicayempresarial.blogspot.com.es/2011_02_01_archive.html 
 
- Página web de The Baltic and International Maritime Council (BIMCO): 
https://www.bimco.org/ 
 
 
-RESPONSABILIDAD DEL ADMINISTRADOR- 
 
- Análisis de la regulación legal de la responsabilidad penal de las personas jurídicas en 
España, Nicolás Rodríguez García, profesor titular de Derecho Procesal y acreditado 
para el cuerpo de Catedráticos, Universidad de Salamanca: 
http://ruc.udc.es/bitstream/2183/9168/1/ponencias_11_Rodriguez_Garcia_197-232.pdf 
 
- Circular 1/2011 relativa a la responsabilidad penal de las personas jurídicas conforme 
a la reforma del Código Penal efectuada por la Ley Orgánica número 5/2010: 
http://web.icam.es/bucket/NS_AE_CIRCULAR1_2011PERSONAJURiDICADEFINITIV
A%281%29%281%29.PDF 
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Anexos 
 
 
 Anexo 1: relativo a los distintos posibles contratos laborales, a las prestaciones de 
la Seguridad Social y al acta de infracción del supuesto práctico. 
 
Se encuentran en este orden: 
 
o Documento nº 1: Resolución por la que se aprueba nuevo modelo de contrato 
de embarco aplicable al personal que se rige por la Ordenanza de Trabajo en 
la Marina Mercante, aprobada en 20 de mayo de 1969.  
 
Fuente: página web del Boletín Oficial del Estado. 
 
o Documento nº 2: Solicitud de prestación por hijo a cargo. 
 
Fuente: página web de la Seguridad Social. 
 
o Documento nº 3: Solicitud de prestación contributiva (válida para solicitar 
prestación por desempleo). 
 
Fuente: página web del Servicio Público de Empleo Estatal. 
 
o Documento nº 4: Solicitud de subsidio de desempleo. 
 
Fuente: página web del Servicio Público de Empleo Estatal. 
 
o Documento nº 5: Modelo de acta por infracciones laborales. 
 
Fuente: Inspección de Trabajo y Seguridad Social. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
69 
 
 Anexo 2: relativo a los distintos contratos mercantiles identificados y analizados. 
 
Se encuentran en este orden: 
 
o Documento nº 6: Modelo de contrato de arrendamiento a casco desnudo 
(BARECON).  
 
Fuente: página web de The Baltic and International Maritime Council. 
 
o Documento nº 7: Modelo de contrato de fletamento por tiempo 
(BALTIME) 
 
Fuente: página web de The Baltic and International Maritime Council. 
 
o Documento nº 8: Modelo de contrato de fletamento por viaje (GENCON) 
 
Fuente: página web de The Baltic and International Maritime Council. 
 
o Documento nº 9: Modelo de contrato de transporte marítimo 
(conocimiento de embarque) (COMBICONWAYBILL). 
 
Fuente: página web de The Baltic and International Maritime Council. 
 
o Documento nº 10: Modelos de contrato de gestión de tripulaciones de 
buques (CREWMAN A y CREWMAN B).  
 
Fuente: página web de The Baltic and International Maritime Council. 
 
o Documento nº 11: Modelo de contrato de seguro marítimo. 
 
Fuente: página web de The Baltic and International Maritime Council. 
 


















































































